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NOTIFICACION POR ESTADO
CONTENIDO DE LA NOTIFICACION
TIPO DE PROCESO | Ordinario de Responsabilidad Fiscal
ENTIDAD EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS S.A. ESPAG DE ARMERO
AFECTADA GUAYABAL TOLIMA
IDENTIFICACION

PROCESO 112-061-2020

PERSONAS A MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL identificado con cédula
NOTIEICAR de ciudadania No. 19.240.773 Y OTROS; asi como a la Compafiia la
PREVISORA S.A. con NIT. 860.002.400-2

TIPO DE AUTO AUTO DE ARCHIVO No. 028

FECHA DEL AUTO | 30 DE SEPTIEMBRE DE 2024

RECURSQOS QUE

PROCEDEN NO PROCEDE RECURSO ALGUNO

Se fija el presente ESTADO en un lugar plblico v visible de la Cartelera de la Secretaria
General y Comin de la Contraloria Departamental del Tolima, a las 07:00 a.m., del dia 01
de octubre de 2024,

ANDREA MA LINA ARAMENDIZ
Secretaria General

NOTA DE DESFIJACION DEL ESTADO

El presente ESTADO permanecié fijado en un lugar plblico y visible de la Secretaria
General y Comin de la Contraloria Departamental del Tolima, desde la hora y fecha fijada
hasta el dia 01 de octubre de 2024 a las 06:00 p.m.

ANDREA MARCELA MOLINA ARAMENDIZ
Secretaria General

Transcriptor: Maria Consuelo Quintero
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AUTO DE ARCHIVO DE PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL No. 028

En la ciudad de Ibagué a los treinta (30) dias del mes de septiembre del afio Dos mil
veinticuatro (2024), los suscritos funcionarios de conocimiento y sustanciador de la Direccion
Técnica de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Departamental del Tolima, procede a
Proferir Auto de Archivo de la Accién fiscal del Proceso de Responsabilidad Fiscal radicado
No 112-061-020 adelantado ante la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS S.A “ESPAG” DE
ARMERO GUAYABAL, basado en lo siguiente:

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 Constitucién Politica de
Colombia, articulo modificado por el acto legislativo No 04 de 2019, Ley 610 de 2000,
Ordenanza No. 008 de 2001, y Auto de reasignacidn N© 212 de fecha agosto 1 de 2024 y
demas normas concordantes.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Motiva el inicio del presente Auto de Apertura ante las Empresa de Servicios PUblicos
ESPAG del municipio de Armero Tolima el memorando No. CDT-RM-2020-3019 del 11 de
septiembre 2020, suscrito por 1a Direccién Técnica de Participacion Ciudadana, dirigido a
la Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal, dando traslado al hallazgo No. 059 del 27
de agosto de 2020, en el cual se indica lo siguiente:

" . DESCRIPCION DEL HALLAZGO,

Que una vez verificados los soportes del contrato No. 026 del 2018, en especial los estudios previos,
los pliegos de condiciones, la evaluacion de la propuesta y la minuta del contrato, se puede inferir
gue la empresa de servicios publicos de Armero Guayabal, efecutora de los recursos transferidos por
la administracion Municipal para escoger el tipo de contrato con el que se debia efectuar la inversion,
plantea que se trata de un "contrato de suministro”, es de sefialar gue no obstante la normatividad
Colombiana no restringe las tipologias contractuales en la contratacion estatal permitiendo el origen
de nuevas figuras derivadas de la awtonomia de la voluntad de las partes, siempre y cuando se
enmarquen én el respeto en la Ley y la constitucion como lo es por efemplo ef contrato de suministro,
es jgualmente cierto que figuras como el AIU (Administracion, Imprevistos y Utilidad), en nuestro
régimen de contratacion estatal sefialo Sobre el AIU la seccion tercera del consejo de estado,
sentencia del 14 de octubre del 2011, ha sefialado: "én efecto sobre el denominado concepto de
Administracion, Imprevisto y Utilidad- AIU que se introduce en el valor total de la oferta y de
frecuente utilizacion en los contratos de trato sucesivo y ejecucion periodica, como por efemplo ern
los de obra’.

De otra parte, la jurisprudencia y la agencia Colombia compra eficiente que es ef drgano rector de
sisterma de compra publica de Colombia ha expresado, que este porcentaje debers ser fijados por
las entidades estatales de acuerdo al andlisis realizado durante la etapa de planeacion, donde se
determina entre otros elementos, el presupuesto oficial que se destinard al proceso de contratacion,
los riesgos del proceso de contratacion, y el valor del contrato, aspecto que de acuerdo a los
documentos del proceso auditados no reflefa este andlisis, ni tampoco los riesgos del proceso de
tal manera que justifiguen Ia inclusion del AIU en este tipo de contratos, situacion que permitio que
el contratista se le reconociera la suma de $106.706.625.00 sin tener derecho & recibir este
porcentaje como tampoco se sustenta o se justifica por el contratista la ocurrencia de riesgos o de
circunstancias imprevistas que dieran lugar al reconocimiento de estas sumas, de acuerdo a fa
siguiente relacion:

ITEM PORCENTAJE VALOR
Costo total de obra $344.771.000
Administracion 15% $1.715.650
Imprevisto 10% $34.577,100
Utilidad 5% $17.235.550
TvA/Utilidad 19% $3.275.325
TOTAL, ATU $106.706.625
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57 bien es cierto la ley establece que en materia de contratacidn las partes por mutuo
cuerdo pueden pactar obligaciones consensuadas, tambien es importante bacer la claridad
que cuando se trats de la efecucion de recursos publicos, estos en su utilizacion deben
guardar concordancia con los principios de la administracion piblica contenidos en la
constitucion politica de Colombia articulo 209 gue reza; “fa funcion administrativa ests al
servicio de fos intereses generales (...)

£n consideracion de o anterfor y teniendo en cuenta que durante el proceso de formulacion
y ejecucion del objeto del contrato No. 026 del 2019, siempre las personas que intervinierorn
en el proceso precontractual y de efecucion manifestaron la voluntad de ejecutar estos
recursos mediante la celebracion de un contrato de suministro, en la convocatoria piblica
No. 010 del 2017 no se debic de haber incluido ef valor del AIU. al estar frente a un contrato
de suministro y no de obra, como se evidencia en todas las actuaciones contractuales objeto
de estudio, ocasionando con eflo una inadecuada gestion administradora que ocasiond un
presunto detrimento patrimonial estimado en $106,706.625,00...”

En este orden de ideas, la Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal procedié a efectuar
Auto de Apertura No 049 de fecha noviembre 23 de 2020 obrante a folio 9 del expediente,
contra los presuntos responsables fiscales: MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL,
identificado con la cedula de ciudadania No 19.240.773 expedida en Bogotd D.C
Cundinamarca, en su condicién de Gerente de la Empresa de Servicios Pablicos S.A ESPAG
de Armero Guayabal Tolima; la persona de naturaleza juridica RESICOM COLOMBIA
S.A.S, identificada con el Nit 900.806.834-0, representada legalmente por el sefior Luis
Arturo Rodriguez Loro, identificado con la cedula de ciudadania No 14.322.356 expedida
en Honda Tolima y/o quien haga sus veces; el sefior CARLOS ALFONSO ESCOBAR PENA,
identificado con la cedula de ciudadania No 14.272.596, en su condicién de Alcalde para la
€poca de los hechos; asf como también se vinculd dentro de este proceso de responsabilidad
fiscal a los terceros civiimente responsables, compafiia de seguros LA PREVISORA S.A,
identificada con el Nit 860.002.400-2 y a [a compafi{a de seguros MUNDIALES, identificada
con el Nit 860.037.013-6; como establecido el presunto dafio patrimonial en la suma de
CIENTO SEIS MILLONES SETESCIENTOS SEIS MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO
PESOS MCTE ($106.706.625); suma que corresponde al valor cobrado y pagado del AIU
del contrato de suministro No 026-2019 de fecha agosto 1 de 2019, cuyo objeto era:”
CONTRATO DE SUMINISTRO DE LUMINARIAS LED Y MEJORAMIENTO DFL SISTEMA DF
ALUMBRADO PUBLICO EN LOS SECTORES DE LA GLORIETA BOMBEROS, CARRERA 5Y 6
DE [A ZONA URBANA DEL MUNICIPIO DE ARMERO GUAYABAL TOLIMA” en un valor
contractual de CUATROSCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLON CUATROSCIENTOS
SETENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS MCTE ($451.477.625)

Sobre el particular, ha de decirse que el representante legal de la empresa RESICOM
COLOMBIA S.A.S, Luis Arturo Rodriguez y el sefior CARLOS ALFONSO ESCOBAR PENA,
presenta por escrito su version libre y esponténea sobre los hechos materia de investigacion,
tal y como se expondrd més adelante, y el sefior MIGUEL DE JESUS CONTRERAS ARMELL,
estando enterado del proceso fiscal iniciado en su contra, ha hecho caso omiso a la
presentacién de su version libre,

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

ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

ENTIDAD AFECTADA: EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS DE
ARMERO GUAYABAL ESPAG S.A. E.S.P

NIT: 900.311.656-6

REPRESENTANTE LEGAL ALBERTO URUENA FAJARDO
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PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

NOMBRE:
CARGO:

CEDULA DE CIUDADANIA:

NOMBRE:
NIT:
CARGO:

REPRESENTANTE LEGAL:

CEDULA DE CIUDADANIA:

NOMBRE:
CARGO:

CEDULA DE CIUDADANIA:

MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL

Gerente de la Empresa de Servicios PUblicos S.A ESPAG de
Armero Guayabal Tolima

19.240.773 expedida en Bogota D.C

RESICOM COLOMBIA S.A.S

900.806.834-0

Empresa contratista ejecutora del contrato No 026-2019, de
fecha agosto 1 de 2019.

Luis Arturo Rodriguez Loro

14.322.356 expedida en Honda Tolima

CARLOS ALFONSO ESCOBAR PENA
Alcalde
14.272.596

IDENTIFICACION DE LOS TERCEROS CIVILMENTE RESPONSABLES

De conformidad al articulo 44 de la ley 610 de 2000 se hace necesario vincular como tercero

derechos y facultades del principal implicado

civilmente responsable a las siguientes compafiias de seguros, la cual tendran los mismos g

COMPANIA DE SEGUROS:
NIT:

NUMERQ DE LA POLIZA;
FECHA DE EXPEDICION:
VIGENCIA:

VALOR ASEGURADO:
CLASE DE POLIZA:
TOMADOR:

RIESGO AMPARADO:

COMPANIA DE SEGUROS:
NIT:

NUMERO DE LA POLIZA:
FECHA DE EXPEDICION:
VIGENCIA:

VALOR ASEGURADO:
CLASE DE POLIZA:
TOMADOR:

LA PREVISORA S. A

860.002.400-2

3000371

14/08/2019

15/08/2019 hasta 15/08/2020

$10.000.000

Seguro de Manejo Pdliza global sector oficial

Empresa de Servicios Plblicos S.A ESPAG de Armero
Guayabal

Falios con responsabilidad fiscal

SEGUROS MUNDIAL
860.037.013-6

NV-1000017159

02/08/2019

01/08/2019 hasta 01/10/2022

$ 45.147.762

Poliza de seguros de cumplimiento
RESICOM COLOMBIA SAS

RELACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Dentro del material recaudado, obran dentro del proceso las siguientes pruebas

PRUEBA DOCUMENTAL

1. Memorando CDT-RM-2020-00003019 de fecha septiembre 11 de 2020, suscrito por la
Direccion Técnica de Participacion Ciudadana, haciendo allegar el hallazgo fiscal No 059-
2020 de septiembre 10 de 2020 (1 2).

2. Hallazgo fiscal No 059-2020 de septiembre 10 de 2020, el cual contiene las
irregularidades encontradas por el grupo auditor en la Empresa de Servicios Piblicos S.A
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ESPAG E.S.P, del municipio de Armero Guayabal, con sus respectivos anexos adjuntos
(fls 3-8).

3. Memorando No CDT-RM-2020-00004723 de diciembre 3 de 2020, dirigido a la Secretaria
General, para notificar el auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020, para lo de
su competencia y conocimiento (fl 16).

4. Documento de salida nimero CDT-RS-2020-00006260 de fecha diciembre 9 de 2020,
enviado mediante correo electrdnicomundial@segurosmundial.com.co en el cual se le

comunica a la compafiia de seguros el Auto de Apertura No 049 de noviembre 23 de
2020 (fls 17-18). - -

5. Documento de salida nimero CDT-RS-2020-00006261 de fecha diciembre 9 de 2020,
enviado al presunto responsable fiscal Miguel de Jesis Contreras Amell, citandolo a
notificarse del auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020 (fls 19-20).

6. Documento de salida nimero CDT-RS-2020-00006262 de fecha diciembre 9 de 2020,
enviado al presunto responsable fiscal Carlos Alfonso Escobar Pefia, citéndolo a
notificarse del auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020 (fls 21-22).

7. Documento de salida nimero CDT-RS-2020-00006263 de fecha diciembre 9 de 2020,

enviado mediante correo contactenos@previsora.gov.co en el cual se le comunica a la
compafiia de seguros el Auto de Apertura No 049 de noviembre 23 de 2020 (fls 23-24),

8. Documento de salida nimero CDT-RS-2020-00006264 de fecha diciembre 9 de 2020,
enviado al presunto responsable fiscal RESICOM COLOMBIA SAS, citéndolo a notificarse
del auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020 (fls 25-26).

9. Documento de salida No CDT-RS-2020-00006265 de fecha diciembre 9 de 2020, dirigido
a la administracién municipal de Armero Guayabal, solicitando informacioén (fls 27-29).

10. Documento CDT-RS-2020-00006266 de fecha diciembre 9 de 2020, dirigido a la Empresa
de Servicios Publicos S.A ESPAG E.S.P, del municipio de Armero Guayaba, solicitando
informacién (fls 29-34).

11. Documento suscrito por el sefior MIGUEL DE JESUS CONTRERAS, de fecha diciembre 15
de 2020, allegado mediante correo electronico miguelcon50@yahoo.com, solicitando
copia del auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020 (fl 35).

12. Documento de entrada radicado con el numero CDT-RE-2020-00005031 de fecha
diciembre 21 de 20210, enviado mediante  correo electrdnico
oscarvillanueval@hotmail.com en el cual entrega poder especial para representar en su
defensa técnica a la compafifa aseguradora LA PREVISORA S.A identificada con el Nit
860.002.400, con sus respectivos anexos (fl 36).

13. Documento de entrada CDT-RE-2020-00004914, de fecha diciembre 11 de 2020,
suscrito por la Empresa de Servicios Piblicos S.A ESPAG E.S.P, del municipio de Armero
Guayaba, dando respuesta a lo requerido por el ente de control (fls 37-56).

14. Documento de entrada CDT-RE-2020-00005073, de fecha diciembre 22 de 2020,
suscrito por el sefior Caros Alfonso Escobar, solicitando documentos (fl 57).

15. Documento de entrada CDT-RE-2020-00005109 de fecha diciembre 28 de 2020, suscrito

por la empresa Resicom Colombia SAS, indicando la remisién de oficio radicado con el
numero 2020ER01397159 (fls 58-60).
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16,

17.

18.

19,

20.

21.

22.

23.

24,

Documento de entrada CDT-RE-2020-00005129 de fecha diciembre 30 de 2020,
presentado el email grupo1432@hotmail.com (fl 61-62).

Oficio de entrada CDT-RE-2021-0000017 de fecha enero 11 de 2021, suscrito por el
sefior Enrique Laurens Rueda en calidad de apoderado de confianza de la compafiia de
seguros MUNDIAL S.A, presentando argumentos de defensa (fls 63-144).

Documento de salida CDT-RS-2020-00006137 de fecha diciembre 4 de 2020, dirigido al
presunto responsable fiscal MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL, notificando por aviso
el auto de apertura No 046 de noviembre 23 de 2020 (fls 145-146).

Documento de salida CDT-RS-2021-00000167 de fecha enero 26 de 2020, dirigido al
presunto responsable fiscal CARLOS ALFONSO ESCOBAR PENA, notificando auto de
apertura No 046 de noviembre 23 de 2020 (fls 147-148).

Documento de salida COT-RS-20210-0000169 de fecha enero 26 de 2021, dirigido a la
empresa RESOCOM COLOMBIA SAS, notificando el auto de apertura No 046 de
noviembre 23 de 2020 (fis 149-150).

Documento de entrada de informacién CDT-RE-2021-0000435 de fecha febrero 4 de
2021, suscrito por el gerente de al Empresa de Servicios PUblicos ESPAG S.A E.S.P,
allegando informacién requerida (fls 151-152).

Memorando CDT-RM-2021-0000629, de fecha febrero 11 de 2021, suscrito por la
Secretaria General de la Contraloria Departamental del Tolima, efectuando devolucién
del proceso a la Direccidén Técnica de Responsabilidad Fiscal (fl 153).

Documento de salida CDT-RS-2024-00004158 de fecha agosto 8 de 2024, envidndole
copia del expediente requerido (fls 168-170).

Documento de entrada CDT-RE-2024-00003296 de fecha agosto 12 de 2024,
presentando renuncia el apoderado de confianza de la compafiia de seguros la
PREVISORA S.A Dr. OSCAR IVAN VILLANUEVA (fis 171-172).

ACTUACIONES PROCESALES

Auto de asignacién No 111 de octubre 6 de 2020, asignando al investigador fiscal Yineth
Paola Villanueva Molina (fl 1).

Auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal No 049 de noviembre 23 de
2020, rad 112-061-020, adelantado ante la Empresa de Servicios Publicos S.A ESPAG
E.S.P, del municipio de Armero Guayabal, (fls 9-15). '

. Auto de reasignacién No 127 de marzo 14 de 2024, asignando al investigador fiscal

Andrés Mauricio Orjuela (fl 164).

Auto de reasignacion No 212 de fecha agosto 1 de 2024, asignando al investigador Jose
TIimer Naranjo Pacheco (fl 166).

Auto mediante el cual avoca conocimiento de fecha agosto 5 de 2024 (fl 167) @

Versién libre y espontanea escrita del sefior LUIS ARTURO RODRIGUEZ, en su condicidn
de representante legal de la empresa RESICOM COLOMBIA S.A.5, de fecha febrero 16
de 2021 (fls 154-160). :

Version libre y espontanea de fecha agosto 9 de 2022, del sefior CARLOS ALFONSO
ESCOBAR PENA (fls 161-163).
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VINCULACION AL GARANTE

En el proceso de responsabilidad fiscal, cuando el presunto responsable, el bien o el contrato
sobre el cual recaiga el objeto del proceso se encuentra amparado por una poliza, se
vinculara a la Compafifa de Seguros en calidad de tercero civilmente responsable, garante,
en cuya virtud tendrd los mismos derechos y facultades del implicado. La vinculacién se
surtird mediante la comunicacién del auto de apertura del proceso al representante legal o
al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia de aquella
(Articulo 44 Ley 610 de 2000).

Al respecto la Corte Constitucional, en sentencia C-648 de 2002 manifests lo siguiente:

"(...) En estas dircunstancias, cuando el legislador dispone que la compaiia de seqguros
sea vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los procesos de
responsabilidad, actua, en cumplimiento de los mandatos de interés general y de finalidad
social del Estado. El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el
pronto y efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio pubfico por ef
servidor publico responsable de la gestion fiscal, por el contrato o bien amparados por
ung poliza.

£5 decir, la vinculacion del garante estd determinada por el riesgo amparado, en estos
casos, la afectacion al patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de fo
contrario fa norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber para
las compafias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas,

( ) 34 La vinculacion de las comparilas de seguros en Jos procesos de responsabilidad
fiscal representa una medida legisiativa razonable en aras de Ja proteccion del interés
general y de los principios de igualdad, moralidad y eficiencia, economia celeridad e
imparcialidad y publicidad de la funcidn publica (..)"

En este caso, se encuentra vinculada la compafila de seguros LA PREVISORA S.A,
identificada con el Nit 860.002.400-2 y la compafifa de seguros MUNDIALES, identificada
con el Nit 860.037.013-6, quienes expidieron las siguientes pélizas asi:

COMPANIA DE SEGUROS: LA PREVISORA S. A

NIT: 860.002,400-2

NUMERO DE LA POLIZA: 3000371

FECHA DE EXPEDICION: 14/08/2019

VIGENCIA: 15/08/2019 hasta 15/08/2020

VALOR ASEGURADO: $10.000.000

CLASE DE POLIZA: Seguro de Manejo Péliza global sector oficial _

TOMADOR: Empresa de Servicios Piblicos S.A ESPAG de Armero
Guayabal

RIESGO AMPARADOQ: Fallos con responsabilidad fiscal

COMPARNEA DE SEGUROS: SEGUROS MUNDIAL

NIT: 860.037.013-6

NUMERQ DE LA POLIZA: NV-1000017159

FECHA DE EXPEDICION: 02/08/2019

VIGENCIA: 01/08/2019 hasta 01/10/2022

VALOR ASEGURADO:; $ 45.147.762

CLASE DE POLIZA: Péliza de seguros de cumplimiento

TOMADOR: RESICOM COLOMBIA SAS

Frente al caso particular del tercero civilmente responsable, es necesario hacer las siguientes
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precisiones: La pdliza ampara de manera general, las operaciones que lleve a cabo el
asegurado en el desarrollo de las actividades que le son inherentes en el giro normal de sus
negocios, Para las entidades oficiales, ampara a los organismos contra los riesgos que
impliquen menoscabo de fondos y bienes, causados por sus empleados en el ejercicio de
los cargos amparados, por actos que se tipifiguen como delitos contra la administracion
pibica o fallos con responsabilidad fiscal, siempre y cuando el hecho sea cometido dentro
de la vigencia de la respectiva pdliza.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de la Sala de Casacion
Civil, de fecha 24 de julio de 2006, exp. 00191, expreso: " £/ seguro de manejo, por su parte,
también fue creado por Iz precitada Ley 225 de 1938, que en su articulo 2° sefiala que aquel
tiene por objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualguier case gue
se confien a los empleados publicos 0 a los particulares, a favor de las entidades o personas
ante fas cuales sean responsables (... ).

En virtud de este seguro—mejor aun modalidad aseguraticia -, se brinda cobertura de cara
al riesgo de apropiacion o destinacion indebida de dineros o bienes entregados a una

libitum; vale decir, por su propia y mera voluntad, razon por la cual en esta clase de sequro,
la obligacidon indemnizatoria_del asegurador aflora con_ocasion del uso o apropiacion
indebida de las especies monetarias o bienes por parte de aquélla, lo cual, claro estd, debe
ser demostrado suficientemente.

persona, a titulo no traslaticio de dominio, destino que ésta, per se, no puede variar, ad /

El riesgo que figuradamente se traslada al asegurador en esta clase de seguro y que delimita
por ende su responsabilidad frente al beneficiario (art. 1056 C.Co), no es la satistaccion de
obligaciones gue emanan de un determinado negocio juridico o de la ley — como acontece
en el seguro de cumplimiento-, sino el de infidelidad de la persona a quien se han confiado
las sumas de dinero o valores, infidelidad que puede tener su origen en uno de estos actos;
el desfalco, el robo, el hurto, la falsificacion y el abuso de confianza. Actos intencionales,
dofosos”. (subrayado fuera del texto original)

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

El Proceso de Responsabilidad Fiscal es una actuacion eminentemente administrativa. La
Ley 610 de 2000, en su articulo 1°, define el proceso de responsabilidad fiscal "como e/
conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los part/cu/ares
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision
v en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado’.

Esta definicién y el desarrollo jurisprudencial destacan la esencia administrativa del proceso
de responsabilidad fiscal y su caracter patrimonial y resarcitorio, y dentro del contexto de la
gestién fiscal, cuyo ejercicio, como marco de la conducta dafiina, determina el alcance del
estatuto de responsabilidad fiscal (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 gestion fiscal o de servidores plblicos
o particulares que participen o contribuyan directa o indirectamente en la produccion de los
mismos, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio
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.

Uno de los objetivos primordiales del proceso que se inicia, es el de determinar y establecer
si existe o no responsabilidad fiscal y establecer la cuantia de la misma.
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Para determinar la responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta lo aducido en el articulo
5° de la Ley 610 de 2000, sobre la responsabilidad fiscal y sus elementos integradores:

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

+ Un dafio patrimonial al Estado.

e Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Para efectos de la estructuracion de la responsabilidad fiscal, se requiere de la existencia de
una conducta, activa u omisiva, dolosa o gravemente culposa, por parte de un servidor
publico o un particular, segin el caso, que en el ejercicio de la gestion fiscal produzca un
dafic sobre fondos o bienes plblicos, y que entre uno y otro exista una relacidn de
causalidad.

DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

La ocurrencia de la conducta y la afectacién al patrimonio estatal que se evalla, por ia cual
se inicia el proceso de responsabilidad fiscal 112-061-020, se encuentra soportada en el
hallazgo fiscal Mo 059-2020 de fecha septiembre 10 de 2020, suscrito por la Directora
Técnica de Participacion Ciudadana, segin memorando CDT-RM-2020-00003019 recibido el
11 de septiembre de 2020.

Se indica en el hallazgo que el dafio patrimonial causado a la Empresa de Servicios Plblicos
S.A ESPAG E.S.P del municipio de Armero Guayabal Tolima, obedece al cobro Yy pago del
AU al contrato No 026-2019 de fecha agosto 1 de 2019, sin que el contratista tuviese
derecho a recibir este recurso, aun se halla pactado en la minuta del contrato Ne. 026 del
2019, el grupo auditor de la Contraloria sefiala que no debié de haber incluido el valor del
AlU, a un contrato de suministro y no de obra, como se evidencia en todas las actuaciones
contractuales objeto de estudio, ocasionando con ello una inadecuada gestion
administradora que ocasioné un presunto detrimento patrimonial estimado en
$106.706.625.00.

En este orden de ideas, y conocido los hechos a través del hallazgo fiscal aportado por la
Direccién Técnica de Participacién Ciudadana, el funcionario sustanciador y de conocimiento
y con fundamento en las pruebas recaudadas dentro de la actuacion y que obran en el
expediente, es proferido Auto de apertura 049 de noviembre 23 de 2020 obrante a folic 9
del expediente, donde se determiné como presuntos responsables fiscales a los sefiores:
MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL, identificado con la cedula de ciudadania No
19.240.773 expedida en Bogotd D.C Cundinamarca, en su condicién de Gerente de la
Empresa de Servicios Plblicos S.A ESPAG de Armero Guayabal Tolima; Ia persona de
naturaleza juridica RESICOM COLOMBIA S.A.S, identificada con el Nit 900.806.834-0,
representada legalmente por el sefior Luis Arturo Rodriguez Loro, identificado con la
cedula de ciudadania No 14.322.356 expedida en Honda Tolima y/o quien haga sus veces;
el sefior CARLOS ALFONSO ESCOBAR PENA, identificado con la cedula de ciudadania
No 14.272.596, en su condicion de Alcalde para la época de los hechos; al igual que se
determind dentro del auto de aperturar e presunto dafio patrimonial de CIENTO SEIS
MILLONES SETESCIENTOS SEIS MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS MCTE
($106.706.625); suma que corresponde al valor cobrado y pagado del AIU del contrato
de suministro No 026-2019 de fecha agosto 1 de 2019, cuyo objeto era: ” CONTRATO DF
SUMINISTRO DE LUMINARIAS LED Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DF ALUMBRADO
PUBLICO EN LOS SECTORES DE LA GLORIETA BOMBERQOS, CARRERA 5 Y 6 DF LA ZONA
URBANA DEL MUNICIPIO DE ARMERO GUAYABAL TOLIMA % en un valor contractual de
CUATROSCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLON CUATROSCIENTOS SETENTA Y
SIETE MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO PESOS MCTE ($451.477.625); asi mismo
se vincularon a las compafiias de seguros LA PREVISORA S.A, identificada con el Nit
860.002.400-2 y a la compafifa de seguros MUNDIALES, identificada con el Nit 860.037.013-
6, como tercero civilmente responsables conforme la relacidn en el ftem anterior.
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Es de indicar que una vez notificado el auto de apertura No 049 de noviembre 23 de 2020,
tal como obra a folio 9 del cartulario y recepcionada las versiones libres y espontaneas de
los presuntos responsables fiscales, garantizandoseles el derecho de defensa y
contradiccién, es asi, que la empresa RESICOM COLOMBIA S.A.S, a través de su
representante legal Luis Arturo Rodriguez indica a folio 154 al 158 lo siguiente:

"..El contrato es ley para las partes, articulo 1602 del C. Cvil, que reza: "Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”

Articulo 1603 de la mentada ley, establece; EJIECUCION DE BUENA FE; “fos contratos
deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo gue en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella”

Es principio general el que los contratos se celebran para ser cumplidos y, como
consecuencia de su fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar /as
prestaciones que emanan de él en forma integra, efectiva y oportuna, de suerte que
el incumplimiento de las mismas, por falta de ejecucion o ejecucion tardia o
defectuosa, es sancionada por el orden juridico a titulo de responsabifidad subjetiva
v por culpa, que solo admite exoneracion, en principio, por causa que justifiquen la
conducta no imputables al contratante fallido (fuerza mayor, caso fortuito, hecho de
un tercero o culpa del contratante, segun el caso y fos términos del contrato (...) En
efecto, el contrato , expresion de la autonomia de la voluntad, se regie por &l
principio “lex contractus, pacta sunt servanda“, consagrado en el articulo 1602 de/
Codigo Civil, segun el cual Jos contratos validamente celebrados son ley para 1as
partes v solp puede ser_invalidados_por consentimiento mutuo_de quienes los
celebren o por causas legales.

En concordancia con la norma anterior, el articulo 1603 de la misma obra, prescribe
qgue los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de 1z naturaleza de la obligacion o que por ley pertenecen a eflas sin clausula especial
(..) En los contratos bilaterales y conmutativos como son comunmente los
celebrados por la administracion, teniendo en cuenta Ia correlacion de /as
obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibro de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 y ss 1551 y s
Codigo Civil), la parte gue pretende exigir la responsabilidad del ofro por una
conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que, habiendo
cumplido por su parte las obfigaciones del contrato, su contratante no cumplio con
fas suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir.

Mal podria el Municipio contratante cancelar un valor diferente, inferior a
Jo pactado como quiera que no se estipulo dicha situvacion en el contrato,
y de realizarlo unilateralmente se estaria incurso de un incumplimiento
contractual que general la aplicacion de cldusulas penal e indemnizacion,
que si seria fuente de un dafio patrimonial para el Estado...”

Finalmente el sefior Carlos Alfonso Escobar Pefia, indica en su version libre y
espontanea obrante a folio 161 al 163 del expediente lo siguiente: ”...2. Que el
convenio interadministrativo que dio origen al contrato de suministro No 026 de 2019
suscrito con el ESPAG (...) se cumplid a cabalidad, sin que exista ningdn reparo por
parte de este ente de control.

3. Es indudable que el contrato que realiza el ESPAG es de OBRA PUBLICA, asf lo
establece el articulo 32 de la ley 80 de 1993 que define el contrato de obra publica
como aquel que celebran las entidades estatales para la  construccion
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mantenimiento, instalacion y en general para la realizacicn de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles y es que no es menos cierto gue si la denominacion
dada no es acertada se debe tener en cuenta el objeto y Jas obligaciones
contractuales para establecer su naturaleza v asi fo ha determinado la SALA DF
CONSULTA ¥ SERVICIO CIVIL consejero ponente: Edgar Gonzédlez Lopez (..)
radicacion interna 2386 numero Unico 11001-03-06-000-2018-00124-00 establecio
gue: Los contratos de prestacion de servicios de mantenimiento por
arreglos locativos sobre bienes inmuebles son contratos de obra...”

Los articulos 1 y 2 de la ley 80 de 1993 al respecto dispone:
“1 contrato de obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para /a construccion,
mantenimiento, instalacion y en general para la realizacion de cualquier otro trabajo

()

4. Que la propuesta hace parte integral del contrato y al observar la misma se
observa que la actividad a desarrollar es una obra con suministro de materiales y
elementos, el cual es totalmente fegal. 5. No existe material probatorio o evidencia
fisica de la existencia del dafio, como quiera que el contrato No 026 del 2019 se
ejecuto conforme a o establecido en el texto contractual, e indudablemente se trata
de un contrato de obra que permite establecer el AIU...”

Visto lo anterior mente enunciado la direccidon Técnica de Responsabilidad Fiscal evidencia
que el contrato No 026-2019 de fecha agosto 1 de 2019, cuyo objeto era: “SUMINISTRO
DE LUMINARIAS LED Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE ALUMBRADO PUBLICO EN LOS
SECTORES DE LA GLORIETA BOMBEROS, CARRERA 5 Y 6 DE A ZONA URBANA DFI
MUNICIPIO DE ARMERO GUAYABAL TOLIMA” en el cuerpo del contrato en su clausula
segunda, se obliga el contratista a ejecutar las actividades de suministro de luminarias y
mantenimiento de infraestructura fisica de la posteria, red y poda, asf mismo, incluye dentro
de dicha clausula actividades econémicas como el cobro de costo de Administracién,
Imprevistos y Utilidad; contrato que fue terminado el 1 de octubre de 2019, segln acta de
liquidacion donde indica el interventor que el objeto contractual cumplié con lo pactado; tal
como se evidencia en el registro magnético obrante a folio 8 del expediente.

En cuanto al presunto responsable fiscal MIGUEL DE JESUS CONTRERAS AMELL, enterado
del proceso fiscal iniciado en su contra, ha hecho caso omiso a la presentacion de su versidn
libre 0 ha guardado silencio frente al asunto referido.

Asf entonces, en aplicacion de los principios de celeridad y economia que rigen las
actuaciones y procedimientos administrativas segln las indicaciones del articulo 3 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
procedera a revisar el material probatorio allegado y las explicaciones dadas por una de
las partes, con el fin de precisar el alcance de la conducta desplegada por los presuntos
responsables fiscales y tener la seguridad o certeza de que estamos frente a un dafio
patrimonial.

ANALISIS DEL DESPACHO

Una vez finalizado el estudio y anélisis del material probatorio allegado y practicado con
ocasion de la apertura formal de investigacion fiscal, asi como de los hechos estructurales

sefialados en el hallazgo y las razones expuestas por uno de los implicados, se hace
necesario aclarar lo siguiente:

En primer lugar, se debe de sefialar dentro de este proveido, lo manifestado por el Consejo
de Estado sobre la definicién del concepto de A.LU, en sentencia de la Seccién Tercera con
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radicado No. 25000-23-26- 000-1997-03489- 01 (20459) del 18 de enero de 2012, indica lo
siguiente:

“En lo tocante a fa inclusion de /a ddusula de A.LU. debe decirse que este concepto,
corresponde a i) los costos de administracion o costos indirectos para fa operacion del
contrato, tales como los gastos de disponibifidad de la organizacion del contratista (A); 7)
los imprevistos, que es el porcentaje "destinado a cubrir fos gastos con los que no se
contaba y que se presenten durante la ejecucion del contrato (1) y /i) la utilidad o e/
beneficio econdmico que pretende percibir el contratista por la efecucion del contrato (U).”

En virtud a lo indicado por el Consejo del Estado, se concluye que el AIU corresponde al
valor de gastos indirectos que la Entidad estatal reconoce a un contratista, de acuerdo con
la naturaleza del contrato y su objeto contractual; el cual debe estar previamente tasado

por parte del contratista de acuerdo a su experticia y, por lo tanto incluido dentro de su
oferta.

El concepto CGR-0J-186-2019 de la Contraloria General de la Republica ha indicado lo
siguiente:

El ATl forma parte de los llamados costos indirectos del contrato y no incluye los Costos
Directos, esto es, aquellos que tienen relacion directa con la ejecucion del objeto del
contrato. En la doctrina se ha entendido que el concepto del AIU corresponde al
componente del valor del contrato, referido a gastos de Administracion (A), Imprevistos
(1) y Utilidades (1), donde: "Administracion: comprende los gastos para la operacion de/
contrato, tales como los de disponibilidad de la organizacion del contratista, servicio de
mensajeria, secretaria, etc.; Imprevistos: El valor destinado a cubrir Jos gastos que se
presenten durante la ejecucion del contrato por los riesgos en que se incurre por el
contratista y Utilidad: la ganancia que espera recibir el contratista”

Por otra parte el concepto C-605 de 2020 de fecha septiembre 13 de 2020, radicado No
220201300008734 Colombia Compra Eficiente, responde a la siguiente pregunta: EEs
posible esclarecer si en virtud de la autonomia de la voluntad, en cualquier tipo
de contrato es posible que las partes pacten AIU?

" el AIU — Administracion, Imprevistos y Utilidad— no esta definido normativamente,
sino que es una figura empleada en la practica de los negocios, y que, debido a ello,
las entidades estatales cuentan con autonomia para decidir sobre su inclusion (...)

Desde la etapa de planeacidn, en la fase precontractual, las entidades estatales
deben calcular el presupuesto oficial, mediante la realizacion del andlisis del sector
—que incluye el estudio del mercado— y definir la metodologia con la cual
estructuraran el precio del contrato. (...) No hay, pues, una sola metodologia para
pactar el precio y, en gran medida, la manera de hacerlo obedece a la costumbre
mercantil y a la influencia de disciplinas técnicas, como la ingenieria o la
administracidn de empresas, en la contratacidn estatal.

Dentro de tales esquemas de establecimiento del precio pueden citarse, entre otros:
/) los precios unitarios —calculados de acuerdo con Jas unidades que componen ef
objeto del contrato~, if) e/ precio global —que equivale al monto total, sin discriminar
unidades— y i) la administracion delegada de recursos —en /a que se distinguen fos
costos de inversion de los honorarios def administrador.

Pues bien, en los contratos cuyo precio se estructura a partir del sistema de precios
unitarios, ha hecho parte de la practica de los negocios que €l contratante /e solicite
al potencial contratista que separe en su propuesta los costos directos —es decir, los
que estan directamente implicaos en /a efecucion del objeto-, de los costos indirectos
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~que equivalen a los rubros que no tienen que ver de manera inmediata con Ja
efecucion de las actividades contractuales, pero gue integran también el precio, bien
porque constituyen erogaciones administrativas o contingentes para ef contratista o
bien porque se dirigen a salvaguardar su ganancia-, En tal sentido, mientras gue los
costos directos se evidencian en el andlisis de precios unitarios ~APU-, como la
sumatoria de los valores de fos items segun su unidad de medida, los costos
indirectos se suelen abreviar en las variables gue integran el acrénimo AIU —
Administracion, Imprevistos y Utilidad—-, que se calcula como un porcentaje aplicado
a los costos indirectos.

De acuerdo con la Seccion Tercera del Consejo de Fstado. Sentencia del 14 de
octubre de 2011, Exp. 20811, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, e/ AU, concepto de
comdn utilizacion en los contratos de tracto sucesivo —entre eflos, los contratos de
obra— no cuenta con una definicion normativa, pero hay elementos que permiten
precisar su alcance, asi- '(...) Ahora, teniendo en cuents que no existe ninguna
reglamentacion que establezca porcentajes minimos o méximos para determinar e/
A.LU., cada empresa o comerciante de acuerdo con su infraestructura, experiencia,
las condiciones del mercado, la naturaleza del contrato a celebrar, entre otros
factores, establece su estructura de costos conforme a la cual se compromete a
ejecutar cabalmente un contrato en ef caso de que le sea adjudicado”

la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Concepto def 5 de
septiembre de 2018. Radicado No. 11001-03-06-000-2018-00124-00. C.P. Edgar
Gonzdlez Ldpez, sostuvo en concepto del 5 de septiembre de 2018 que «el
concepto del A.LU. comprende la Administracidon (costos indirectos
imprevistos y utilidades, en algunos contratos este valor aparece
cuantificado en forma independiente a/ valor de Iz obra y como un porcentaje

de la misma, sin_perjuicio que en otros contratos este valor no aparezca
discriminado y se incorpore en el valor de los precios unitarios». (negrilla y

subrayado nuestro)

Asi_pues, ni el sistema de precios unitarios ~como metodologia de
estipulacion del valor contractual—, ni el concepto de AIl, ni mucho menos
la forma de calculario —es decir, su porcentaje— son as; ectos requlados
en el conjunto de las disposiciones leqales y reglamentarias que integran
la normativa contractual del Estado. (...). £n fin, lo que se guiere indicar con
estos comentarios es gue la necesidad de presentar una propuesta desglosando en
forma intensa su precio no procede de Ia fey, ni def reglamento, sino de /a costumbre,
De otro lado, en principio quien define el valor de cada letrs — All/— es ef

roponente, pues goza de libertad empresarial para hacerlo en Ia
elaboracion de su oferta (negrilla y subrayado nuestro).

En consecuencia, tanto las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, como las excluidas de este —es
decir, las que tienen un régimen especial— gozan de autonomia_para
configurar el precio y para establecer el sistema de pago mas a ropiado
para satisfacer los fines de Ia contratacion, respetando los limites previstos en
e/ ordenamiento. En tal perspectiva, cuentan con discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en su documento equivalente, asf corno en el contrato, ef
sistema de precios unitarios y la figura del AIL; modelo que, como se indicd, es mas
pertinente para los contratos de tracto sucesivo, como el de obra. Por ende, Ia
decision de incluir ef AIU, af igual que la metodologia de delimitacidn de sus variables
—ftems y porcentajes— debe obedecer 3 un Juicioso andlisis de oportunidad y
conveniencia, que consulte las reglas de la experiencia, asi como los aspectos
particulares de cada negocio, y que se armonice con Iz garantia de jos principios de
la funcidn administrativa y de la gestion fiscal, dentro de los cuales se halla el
principio de economia, postulado que exige Iz optimizacion de los recursos publicos,
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Ahora bien, de acuerdo al acervo probatorio allegado al expediente, se tiene como
documento de prueba el registro de informacion de manera magnética (cd) obrante a folio
8 del expediente, la cual contiene la CARPETA SOPORTES HALLAZGO FISCAL 059 DE 2020,
subcarpeta 2. CONTRATO 026 DE 2019, link DOCUEMTOS DEL CONTRATISTA, HOJA 11
donde se vislumbra la propuesta economica para el mantenimiento del sistema dé
alumbrado pUblicos presentada por la empresa RESICOM COLOMBIA, identificada con el Nit

900._8(?6.834:0, donde se vislumbra las actividades a ejecutar con sus respectivos cobros de
Administracion, Imprevistos y Utilidad asf:

EMPRESH DE SERVIGIOS PUELICOS DOMICILIARIOS
DEARMERD GUAYRAL

ESPAG 5.A. E5.P
CORRESPORDENI* 7121

15 UL E8

REG: MNP

§
RECIBE: ‘M{'\E\{S -

NIT 008088340

Armero Guayabal 29 de julio'de 201%

Sefiores

ESPAG S.A. E.5.P _
Empresa de Servicios Plblicos Domiciliarios de Armero Guayabal
Cra 6 Con Calle 4 Esquina

Arrnero Guayabal Tolima

REFERENCIA: PROPUESTA TECNICA Y ECONOMICA MODERNIZACION
Y MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE ALUMPRADO
PUBLICO EN LAS CRA 5, 6 Y GLORIETA DE BOMBEROS
DEL MURICIPIO DE ARMERO GUAYABAL TOLIMA.

PROPUESTA TECNICA Y ECONOMICA

El objeta de esta presentacion es surpimistrar los equipocs, accesorios, personal, 5
herramientas v todo o necesario parg & modernizacion vy mejoramiento del '
sistema de Alumbrado plblicoen la Ura 5, 6 Y Glorista de bomberos del Municipio
ge Armero Guayabal

Alcance: buscar por medio de esta propuesta, (2 contratacién de los servicios de
Modemizacién del alumbrado publico del sector en fencién en &l municipie de
Armero Guayabal, logrando asi grandes benaficios aqul enumerados:

El slumbrado pablico LED ya s una realidad 3 io largo vy ancho de ruestrd nals, Es
importante tomar conscigncla por generar espacios fumingdos de manera eco-
amigables, eficientes y que aporten a io seguridad.

iCudt es la importancia de implementar una renovacion del antiguo sistema de
lueninario pdblico?

Sistema eco-amigable _

B! también conocide sistema eco-friendly es un término que se ha usade cep
bastante frecuencia v que hace refersnca princigaimerte al respele. acEngh  arems
medicambiente. } imesticio La Esrneeaiie

Taweric HEm TrRRe
koot - Tk

TEkES DI ED !
[Ciel 11 L5488 L5 B3 ’i
:
:
;

BBV LS

R STt ) T AN R

i)

s;
(ix]
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Se tiene como documento de prueba el registro de informacion de manera magnética (cd)
obrante a folio 8 del expediente, la cual contiene la CARPETA SOPORTES HALLAZGO FISCAL
059 DE 2020, subcarpeta 2. CONTRATO 026 DE 2019, link 4. contrato 026 del 2019, HOJA
11 y 12, donde se vislumbra en la cldusula segunda (2) las obligaciones pactadas del
contratista v el contratante, en el cual el contratista se obliga a realizar tres (3) ftems, y el
cobro del AIU (Administracion, Imprevistos y Utilidad), tal como se evidencia asi:

TOYD DD LA CLVAVA UTRDMING LR IV DG B bk IV RN D 20 rard vl o

CLAUSULA SEGUNDA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES: EL CONTRATISTA se
obliga con la EMPRESA sin que ello mphque subordinacion | abora! a ejecutar

las siguientes actividades asf:
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En este orden de ideas, y tal como lo ha indicado el articulo 40 de la Ley 80 de 1993, las
entidades Estatales podran celebrar contratos generadores de obligaciones en virtud al
principio de la autonomia de voluntades con el fin de buscar cumplir con los fines esenciales
del Estado, la continua y eficiente prestacion de los servicios v la efectividad de los derechos
e intereses de los conciudadanos administrados, esto es, la empresa RESICOM COLOMBIA,
identificada con el Nit 900.806.834-0, mediante documento escrito de fecha julio 29 de
2019, allega a la Empresa de Servicios Plblicos Domiciliarios de Armero Guayabal (ESPAG
S.A E.5.P) la propuesta técnica y econdmica para la modernizacién y el mejoramiento del
sistema de alumbrado publicos, indicando dentro de la respectiva propuesta el cobro del
AlU; en ese sentido y con fundamento de las obligaciones establecidas en el articulo 1494
y 1495 del Codigo Civil se generd el contrato 026-2019 de fecha agosto 1 de 2019, cuyo
objeto era el suministro de luminarias y mejoramiento del sistema de alumbrado piblico,
obligacion contractual en que una de las partes se obliga para con la otra parte el de dar,
hacer o no hacer una cosa, y como quiera que dentro del cartulario del contrato 026-2019,
en clausula segunda, reflefa que el contratista se comprometié a realizar actividades de
suministro y mantenimiento, discriminando los costos directos y los costos indirectos (AIU),
acciones estan que se generaron y en efecto son obligaciones contractuales que se deben
de cumplir.

Por otra parte y como se indicé en los conceptos dados por la Contraloria General de la
Republica y Colombia Compra Eficiente, el AIU no cuenta con una regulacidén normativa que
disponga en que caso y/o en que contratos son aplicables; los costos indirectos (AIU)
pueden ser adoptados por las entidades del Estado segiin la valoracién y conveniencia que
satisfaga los fines del Estado, en virtud de lo anterior y como quiera que en el contrato
materia de reproche fiscal se pacté el AIU, y de acuerdo a ello lo pactado genera un negocio
juridico de obligaciones que las partes deben de cumplir. ’

Sumado ello, serd imperioso precisar que el Ente de control no es juez natural del contrato,
por lo tanto, no goza dentro de sus prerrogativas realizar juicios de reproche frente a los
términos pactados contractualmente. Ahora bien, en atencién al objeto contractual y los
items descritos, se puede evidenciar que si bien la tipologia estd determinada como un
contrato de suministro, contempla en su desarrollo actividades de obra y personal, tales
como los items 3.1, 3.2 y 3.3,, lo que supone la necesidad de contar con los conceptos
propios del AIU.

El érgano de control no avizora un dafio patrimonial en las arcas de Empresa de Servicios
Piblicos Domiciliarios de Armero Guayabal (ESPAG S.A E.S.P), por lo tanto la Direccién
Técnica de Responsabilidad Fiscal, debe considerar que como uno de los objetivos
primordiales de la accidn fiscal que se analiza, es el de determinar y establecer con certeza
si existe 0 no responsabilidad fiscal y cuantificar el monto de la misma, el cuestionamiento
aqui sefialado a través del hallazgo fiscal No 059-2020 de fecha septiembre 10 de 2020,
resufta infundado, valga decir, no estarfan dados todos los elementos constitutivos de |a
responsabilidad fiscal contenidos en el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, en el entendido que
al momento de apreciar el presunto dafio patrimonial, el grupo auditor no tuvo en cuenta
que los costos indirectos (AIU) estuvieron previamente planeados y concebidos en los
términos precontractuales del contrato, por cuanto se evidencia que su determinacion data
en desde la presentacién de la cotizacion, asi como también que no es dable hacer un juicio
de reproche a un aspecto que no estd regulado por la normativa vigente, sino que
corresponde a la discrecionalidad de las partes en razén al objeto contractual a desarrollar

mas no a la tipologia del mismo, por lo tanto, resulta una extralimitacién una an3lisis a los
terminos contractuales pactados por las partes.

En este caso, respecto al dafio el Consejo de Estado ha sido enfatico al sefialar que aquel
debe ser: Antijuridico. Consiste en la lesién al interds juridico y patrimonial que se causa
al Estado no teniendo el deber juridico de soportarlo. El bien juridico tutelado por el
legislador en materia de control fiscal es el patrimonio publico v el medio ambiente
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sostenible.

Cierto. La sequnda caracteristica del dafio es la certeza, por lo que debe estar demostrado
que el mismo tuvo lugar y por ende se causé una accion lesiva al patrimonio publico. La
certeza del dafio exige la existencia de evidencias que determinen la accién lesiva dada a
los interese patrimoniales del estado. Bajo este entendido queda proscrito el dafio eventual,
es decir, no puede estar estructurado en suposiciones o conjeturas.

Cuantificable. El dafio debe valorarse econdmicamente, pues en el curso del proceso de
responsabilidad fiscal esta caracteristica se torna indispensable, hasta llegar a establecerse
la cuantia del mismo de manera precisa.

As{ mismo, deberd considerarse lo siguiente: El articulo 6 de la Ley 610 de 2000, establece:
"Dafio patrimonial al Fstado. Para efectos de esta fey se entiende por dafio patrimonial al
Estado Iz lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
periuicio, detrimento, pérdida o detetioro de los bienes o recursos publicos, o a Jos intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de Jos
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.
Dicho dafio podrd ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por fa
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonjo pdblico”. El dafio patrimonial al
Estado, como su nombre lo indica, es un fendmeno de carécter estrictamente pecuniario o
econdmico; consiste en la pérdida de recursos por parte del Estado. Es el empobrecimiento
del erario. De esta forma, dentro de la tipologia de los perjuicios podemos establecer que
el dafio patrimonial al Estado es un perjuicio material - quedando excluida la posibilidad de
que exista un perjuicio inmaterial.

El Consejo de Estado, segin fallo con radicacion niimero 68001-23-31-000-2010-00706-01
de fecha 16 de marzo de 2017, en uno de sus apartes sefiald: "(..) £5 indispensable que se
tenga una certeza absoluta con respecto a la existencia del dafio patrimonial, por lo tanto
es necesario que la lesion patrimonial se haya ocasionado realmente, esto es, que se trate
de un dafo existente, especifico y objetivamente verificable, determinado o determinable y
ha manifastado en diferentes oportunidades que la responsabilidad fiscal tiene una finalidad
meramente resarcitoria y, por lo tanto, es independiente y auténoma, distinta de la
responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por la misma conducta, pues
fo que en el proceso de responsabilidad fiscal se discute es el dafio patrimonial que se causa
a los dineros publicos, por conductas dolosas o culposas atribuibles a un servidor publico o
persona que maneje dichos dineros, lo que significa que el dafio patrimonial debe ser por
o menos cuantificable en el momento en que se declare responsable fiscalmente a una
persona, Se trae a colacién en dicho fallo, la sentencia de la Corte Constitucional C-840 de
2001, para indicar: “"La misma Corporacion, frente a /a estimacion del dafo, sostuvo lo
siguiente: .. destaca el articulo 4 e/ dafio como fundamento de la responsabilidad fiscal,
de modo que, si no existe un perjuicio cierto, un dafio fiscal, no hay cabida para la
declaracion de dicha responsabilidad, (....)" Asi las cosas, el proceso de responsabilidad
fiscal conduce a obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un
determinado servidor puiblico o particular debe cargar con las consecuencias que se derivan
por sus actuaciones irregulares en la gestién fiscal que ha realizado y que estd obligado a
reparar el dafio causado al erario publico, por su conducta dolosa o cuiposa.

Y se precisa también: con respecto al dafio, esta Corporacién ha sostenido: "Para Ja
estimacion del dafo debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe considerarse
gue aguél ha de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a su real magnitud.
En el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente, ha de establecerse
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no s6lo 1a dimension de éste, sino que debe examinarse también si eventualmente, a pesar
de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algdn beneficio”

En este sentido entonces, habré de tenerse en cuenta que al estar probada la inexistencia
del dano patrimonial para los hechos sefialados en el hallazgo, resulta desvirtuada la
objecién fiscal realizada; concluyéndose de tal manera, que no se encuentra demostrado la
existencia de uno de los elementos integrantes de la responsabilidad fiscal contemplados en
el articulo 5° de la Ley 610 de 2000; esto es, un dafio patrimonial al Estado que lleve consigo
una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a los aquf investigados, ni un nexo
causal entre ambos; circunstancia ésta que no permite establecer ningdn grado de
responsabilidad como quiera que la reclamacién e indemnizacién realizada por concepto del
hurto de la citada maquinaria obedece a unas reglas acordadas, quebrantdndose Ia
estructura piramidal del proceso de responsabilidad fiscal, pues al no estar configurado el
dafio, no se puede predicar la existencia de este tipo de responsabilidad.

Por lo expuesto, este Despacho llega a la conclusidn que no se puede endilgar
responsabilidad fiscal por carencia de dafio y por ende considera que no existe mérito para
continuar con el proceso de responsabilidad fiscal adelantado y en el marco de la Ley 610
de 2000 y de acuerdo a la valoracién de los documentos y demds actuaciones probatorias,
sera procedente la aplicacidn del articulo 47 de la Ley 610 de 2000, el cual dispone:

“ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habr3 lugar a proferir auto de archivo cuando
se pruebe que el hecho no existid, que no es_constitutivo de detrimento
patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento
pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabifidad o se
demuestre que la accion no podia Iniciarse o proseguirse por haber operado /a
caducidad o Ja prescripcion de la misma.” (subrayado y negrilla fuera del texto
originaf)

Por {ltimo, conforme al articulo 18 de la Ley 610 de 2000, el cual expresa: "Grado de
consulta. Se establece ef grado de consulta en defensa def interés publico, del ordenamiento
Juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Proceders Ia consulta cuando se djicte
auto de archivo, cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el fallo sea con
responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubjere estado representado por un apoderado
ge oficio. (...)"; se enviard la presente decisidn al superior funcional o jerarquico, para los
fines descritos.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal de la

Contraloria Departamental del Tolima Departamental del Tolima, en uso de sus atribuciones
legales:

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Dedclarar probada la causal que conlleva al archivo de la accién
fiscal y por ende conduce al archivo del expediente; esto es, el hecho no es constitutivo de
detrimento patrimonial respecto a los hechos relacionados en el hallazgo fiscal niimero 059-
2020 de septiembre 10 de 2020, conforme a la parte motiva de esta decisién.

ARTICULO SEGUNDO: Ordenar el archivo del expediente de responsabilidad fiscal por no
encontrar merito para imputar responsabilidad fiscal en contra de los sefiores MIGUEL DE
JESUS CONTRERAS AMELL, identificado con la cedula de ciudadanfa No 19.240.773
expedida en Bogotd D.C Cundinamarca, en su condicién de Gerente de la Empresa de
Servicios Pblicos S.A ESPAG de Armero Guayabal Tolima ; 12 persona de naturaleza juridica
RESICOM COLOMBIA S.A.S, identificada con el Nit 900.806.834-0, representada
legalmente por el sefior Luis Arturo Rodriguez Loro, identificado con la cedula de ciudadania
No 14.322.356 expedida en Honda Tolima y/0 quien haga sus veces; el sefior CARLOS
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ALFONSO ESCOBAR PENA, identificado con la cedula de ciudadania No 14.272.596, en
su condicién de Alcalde para la época de los hechos, de conformidad con lo sefialado en la
parte motiva de esta providencia.

ARTICULO TERCERO: Desvincular del Proceso de Responsabilidad Fiscal No 049 de
noviembre 23 de 2023, radicado No 112-061-020, como Terceros Civilmente Responsables,
a las Compafifas de Seguros: LA PREVISORA S.A, identificada con el Nit 860.002.400-2 y
a la compaiiia de seguros MUNDIALES, identificada con el Nit 860.037.013-6, quienes
expidieron las siguientes pdlizas asi:

COMPANIA DE SEGUROS: LA PREVISORAS. A

NIT: 860.002.400-2

NUMERO DE LA POLIZA: 3000371

FECHA DE EXPEDICION: 14/08/2019

VIGENCIA: 15/08/2019 hasta 15/08/2020

VALOR ASEGURADO: $10.000.000

CLASE DE POLIZA: Seguro de Manejo Pdliza global sector oficial

TOMADOR: Empresa de Servicios Publicos S.A ESPAG de Armero
Guayabal

RIESGO AMPARADO: Fallos con responsabilidad fiscal

COMPANIA DE SEGUROS: SEGUROS MUNDIAL

NIT: 860.037.013-6

NUMERO DE LA POLIZA: NV-1000017159

FECHA DE EXPEDICION: 02/08/2019

VIGENCIA: 01/08/2019 hasta 01/10/2022

VALOR ASEGURADQ: $ 45.147.762

CLASE DE POLIZA: Poliza de seguros de cumplimiento

TOMADOR: RESICOM COLOMBIA SAS

De conformidad con lo sefialado en la parte motiva de esta providencia

ARTICULO CUARTO: En el evento de que con posterioridad aparecieren nuevas pruebas
que desvirtiien los fundamentos que sirvieron de base para el archivo, o se demostrare que
la decisién se basé en prueba falsa, se ordenara la reapertura de la actuacion fiscal, de
conformidad con el articulo 17 de la ley 610 de 2000.

ARTICULO QUINTO: 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.

ARTICULO SEXTO: En firme la decisién, enviar copia de la presente providencia al
representante legal de la Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios,de Armero Guayabal
ESPAG S.A. E.S.P, con el propdsito que surta los tramites de carécter contable, presupuestal
y financiero que correspondan y 1as demas que considere necesarias. Entidad que se
encuentra ubicada en la carrera 6 con cale 4 esquina Armero Guayabal, correo electrénico
espag_01@yahoo.es

ARTICULO SEPTIMO: Notificar por estado el contenido de la presente providencia, a los
sujetos procesales, apoderados si hubiere, haciéndoles saber que contra la presente
providencia no procede recurso alguno.
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ARTICULO OCTAVO: Remitase a la secretaria General y Comtin para lo de su competencia.

ARTICULO NOVENO: Concluidas las respectivas diligencias remitir el expediente fisico
contentivo del proceso ordinario de responsabilidad fiscal 112-061-020, al archivo de gestidn

documental de la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria
Departamental del Tolima.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.)

iscal
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