COMPARTIDO POR:
Beltran
> ) Pardo.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiséis (2026)
Consejero Ponente: GERMAN EDUARDO OSORIO CIFUENTES

Referencia:  MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO
Radicacion num.: 25000-23-41-000-2019-00645-01
Demandante: LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ'
Demandada: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion presentado por la parte demandante contra
la sentencia de 21 de septiembre de 2023, proferida por la Subseccion B de la
Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

l. ANTECEDENTES

I.1. La demanda?
1.1.1. Las pretensiones

1. El sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez en ejercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley 1437
de 18 de enero de 20113, presenté demanda en la que formuld las siguientes
pretensiones:

‘[...] DECLARATIVAS.

3.1. Que se DECLARE la nulidad de los actos administrativos complejos integrados
por el Fallo con Responsabilidad Fiscal N° 1463 del 01 de noviembre de 2018, el Auto
N° 1765 del 21 de diciembre de 2018 y el Auto niumero ORD-80112-0034/2019 del 01
de febrero de 2019.

CONDENATORIAS.

3.2. Que como consecuencia de las anteriores determinaciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la Contraloria General de la Republica, el
pago de dafio moral en favor de mi cliente, por un valor de CIENTO VEINTICUATRO
MILLONES DOSCIENTOS DIECISIETE MIL CUATROCIENTOS PESOS
($124.217.400.00) por los dafios causados al doctor LUIS HERNANDO
BALLESTEROS GUTIERREZ, solicitando respetuosamente al despacho:

a. Que la condena respectiva sea indexada, y que se reconozcan los intereses legales
tomando como base para la liquidacion la variacion del indice de precios al
consumidor desde el momento de la ejecutoria de la sentencia, de conformidad al

" Sucesores procesales: Rafael Hernando Ballesteros Monsalve, Rosa Andrea Ballesteros Monsalve y Luis Miguel Ballesteros
Monsalve.

2 Cfr. Folios 1 a 36 del cuaderno 1 del expediente fisico.

3 4...] Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. [...J".
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Articulo 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo®.

b. Que de no efectuar el pago en forma oportuna, la Contraloria General de la
Republica debera liquidar los intereses comerciales y moratorios como lo ordena el
articulo 192 del C.P.A.C.A.

3.3. Que la Contraloria General de la Republica, de cumplimiento a la sentencia que
ponga fin a este proceso, dentro de los términos establecidos en la ley. (C.P.A.C.A.,
art. 192) de igual forma, que la Contraloria General de la Republica, ordene compulsar
copias de esta decision a la oficina del boletin de responsables fiscales, con el objeto
de excluir del mencionado boletin al doctor LUIS HERNANDO BALLESTEROS
GUTIERREZ.

3.4. Que se ordene a la Contraloria General de la Republica el levantamiento de las
medidas cautelares sobre los bienes de mi poderdante [...]” (negrilla fuera del texto).

1.1.2. Los hechos

2. Sefalod que la Contraloria General de la Republica realizé un hallazgo fiscal en el
afio 2012, en virtud del contrato de compraventa num. 050 de 29 de agosto de 2011
suscrito entre la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca -cuyo representante legal
para esa fecha era el demandante- y el establecimiento comercial Ingenieria
Biomédica, cuyo objeto era la adquisicion de medicamentos.

3. Agreg6 que la contraloria abrié el proceso de responsabilidad fiscal num. 009
de 2014 a través del auto num. 000890 de 25 de marzo de 2014 y que por medio
del auto num. 0282 de 8 de marzo de 2018 se profirieron los cargos en contra del
senor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez, entre otros.

4. Expuso que la Contraloria Delegada Intersectorial num. 15 de la Unidad de
Investigaciones Especiales contra la Corrupcion profirié fallo con responsabilidad
fiscal num. 1463 de 1 de noviembre de 2018. Contra dicho fallo interpuso recurso
de reposicion y en subsidio apelacion.

5. Manifesté que el Contralor General de la Republica profirié el auto num. ORD-
80112-0034/2019 el 1 de febrero de 2019 en el que resolvié la apelacion y surtié el
grado de consulta en el sentido de confirmar la condena.

4“1 ] ARTICULO 195. Trémite para el pago de condenas o conciliaciones. El trémite de pago de condenas y conciliaciones
se sujetara a las siguientes reglas:

1. Ejecutoriada la providencia que imponga una condena o apruebe una conciliaciéon cuya contingencia haya sido provisionada
en el Fondo de Contingencias, la entidad obligada, en un plazo méximo de diez (10) dias, requerira al Fondo el giro de los
recursos para el respectivo pago.

2. El Fondo adelantara los tramites correspondientes para girar los recursos a la entidad obligada en el menor tiempo posible,
respetando el orden de radicacién de los requerimientos a que se refiere el numeral anterior.

3. La entidad obligada debera realizar el pago efectivo de la condena al beneficiario, dentro de los cinco (5) dias siguientes a
la recepcion de los recursos.

4. Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o liquiden una condena o que aprueben una conciliacion,
devengaran intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria. No obstante, una vez vencido el término
de los diez (10) meses de que trata el inciso segundo del articulo 192 de este Caodigo o el de los cinco (5) dias establecidos
en el numeral anterior, lo que ocurra primero, sin que la entidad obligada hubiese realizado el pago efectivo del crédito
judicialmente reconocido, las cantidades liquidas adeudadas causaran un interés moratorio a la tasa comercial [...]".


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249&192
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1.1.3. Fundamentos de derecho y concepto de la violacion

6. El demandante afirmé que los actos administrativos acusados se encuentran
falsamente motivados e infringieron los articulos 29 y 333 de la Constitucion Politica;
1,4, 53y 54 de laLey 610 de 15 de agosto de 2000%; 63 y 1849 de la Ley 84 de 26
de mayo de 1873%;y 117 de la Ley 1474 de 12 de julio de 20117, asi como el principio
de confianza legitima, por las siguientes razones:

i) Falsa motivacion por inexistencia de detrimento patrimonial

7. Asegurd que en el proceso de responsabilidad fiscal se violaron los derechos de
defensa y debido proceso porque el fallo de primera instancia fue “[...] copia y pega
[...]” de la imputacion, sumado a que no se practicd ninguna prueba y se negaron
todas las solicitadas. Por lo tanto, del material probatorio recaudado no se
observaba ninguna prueba contundente, pertinente o util para acreditar el
detrimento patrimonial.

8. Indic6 que la contraloria baso el detrimento patrimonial Unicamente en el informe
de auditoria, el cual no podia ser tomado como plena prueba dado que no fue
controvertido.

9. Alegd que el informe técnico de acuerdo con la Ley 1564 de 12 de julio de 20128,
era una prueba que debia ponerse a disposicion conforme lo dispuesto en el articulo
117 de la Ley 1474 de 2011. Sustentdé su posicién en un auto proferido por la
Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica.

10. Expuso que la falta de traslado del informe técnico derivaba en un vicio de nulidad
que afectaba el debido proceso y el derecho de defensa. Dicho informe tenia serias
inconsistencias por falta de rigurosidad técnica, puesto que no se acreditd una
contratacion por debajo de los precios registrados en el histérico del hospital, ni que
esa circunstancia implicara la pérdida de los estandares de calidad de los
medicamentos.

11.Adujo que el contrato de compraventa tenia un margen de utilidad bajo un
contrato interadministrativo, razén por la que no podia afirmarse que existid
detrimento patrimonial, “[...] hecho ante el cual debe limitar su analisis de
responsabilidad en cuanto no es autoridad disciplinaria [...J".

12.Agrego que la contraloria desconocid la libre competencia econdmica establecida
en el articulo 333 de la Constitucion Politica.

13.Frente a la transgresion de los articulos 53 y 54 de la Ley 610 de 2000, sostuvo
que el 6rgano de control se limitdé a transcribir el concepto de sobrecostos y a
apoyarse en un estudio de mercado, sin que en el acervo probatorio obrara prueba
conducente, pertinente o util que demostrara un detrimento patrimonial.

S4...] Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias [...J".
6¢...] CODIGO CIVIL DE LOS ESTADOS UNIDOS DE COLOMBIA[...J".

7“[...] Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos
de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica [...]".

8 4...] Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones [...]J".



Radicaciéon niim.: 25000-23-41-000-2019-00645-01
Demandante: Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez

14. Explicé que las cotizaciones no bastaban para acreditar un sobrecosto, dado que
un mismo producto puede venderse a precios distintos, por lo que la responsabilidad
fiscal debia sustentarse en la existencia de un perjuicio al Estado, conforme al
concepto num. 80112-04333 de 14 de febrero de 2001 de la Contraloria General de
la Republica.

15.Insisti6 que el contrato de compraventa se dio en ejecucién del contrato
interadministrativo num. 005 de 2011 suscrito entre el E.S.E Hospital San Vicente
de Arauca y la Unidad Administrativa Especial de Salud de Arauca.

16. Aseguro que los precios se adecuaban al histérico del hospital y a lo pactado en
el contrato interadministrativo.

17.Manifestdé que los recursos asociados al presunto detrimento patrimonial
provenian de regalias, razon por la que el proyecto fue previamente viabilizado,
registrado en el banco de proyectos y contd con la aprobacién del respectivo plan
de inversion. Por lo tanto, dada la naturaleza de dichos recursos, el proyecto estuvo
sometido a vigilancia y seguimiento por parte del Departamento Nacional de
Planeacion, de conformidad con el Decreto 450 de 1996.

18.Indicé que la E.S.E Hospital San Vicente de Arauca realizé un estudio de
mercado en el que compard los precios de medicamentos con el histérico de la
entidad. Ademas, se consulté la “revista farmacos”, tomada como base para crear
una guia de referencia de precios vigentes al momento de celebrar el contrato de
compraventa.

19.Puso de presente que el contrato de compraventa num. 050 de 2011 contd con
interventoria y una certificacion de cumplimiento que respaldaba que los
desembolsos se ajustaban a la oferta econdémica.

20.Precis6 que la Contraloria compard dispositivos médicos y quirurgicos, pese a
que el contrato tenia por objeto la adquisicion de medicamentos, por lo que no
existia certeza de que las cotizaciones provinieran de empresas farmacéuticas ni
de que correspondieran a los mismos productos adquiridos por el hospital.

21.Concluyé que no podia existir detrimento patrimonial como unidad de caja “...]
cuando los medicamentos se vendieron al valor del precio de venta [...]".

ii) Falsa motivacién por inexistencia de culpa grave

22. Argumentoé que la Contraloria desconocio los requisitos previstos en la Ley 610
de 2000 porque no se probd una conducta reprochable ni culpa grave en su
actuacion.

23.Mencioné que el fallo demandado le atribuyé una responsabilidad obijetiva, sin
acreditar su actuar gravemente culposo, pese a que esta modalidad de
responsabilidad esta proscrita en materia fiscal, tal y como lo reconoce el concepto
con radicacion num. 11001-03-000-2007-00077-00-1852 de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.
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24. Argument6 que se desconocio el manual de funciones de la entidad, segun el
cual la recomendaciéon de la modalidad de contratacion correspondia al Comité de
Compras y Adquisiciones, los estudios de mercado al asesor juridico y los estudios
previos a la oficina de planeacion.

25.Anotdé que la Subseccion B de la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha
sefalado que la responsabilidad de los funcionarios debe delimitarse conforme al
manual de funciones y al alcance de las competencias delegadas, sin que pueda
imponerse un régimen de responsabilidad objetiva.

26.Explico que la Corte Constitucional en sentencia C-337 de 1993 precis6 que
ningun funcionario estaba obligado a lo imposible.

27.Afirmé que el sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez actu6 en debida forma
y con buena fe exenta de culpa, en virtud del principio de la desconcentracion
administrativa de funciones, en atencién a que el Comité de Compras y Evaluacion
conformado por un equipo interdisciplinario se encargaba de estudiar la viabilidad
de determinadas decisiones como la de celebrar el citado contrato de compraventa.

28.Precis6 que la contraloria omitié graduar la culpa como grave, presupuesto
minimo exigido para el juicio fiscal, conforme lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley
84 de 1873 y los articulos 1y 4 de la Ley 610 de 2000.

iii) Ausencia de nexo causal

29. Expuso que tampoco se acreditd el nexo causal, el cual constituye un elemento
auténomo de la responsabilidad fiscal y cuya prueba le correspondia a la autoridad
fiscal. El Consejo de Estado en las sentencias de 6 de septiembre de 2001° y de
22 de noviembre de 2001'° destaco que el nexo causal constituye un elemento
independiente de la responsabilidad y, por tanto, debe ser acreditado de manera
expresa dentro del proceso, sin que sea posible presumir su existencia.

I.2. | a contestacion de la demanda’"

30. La Contraloria General de la Republica se opuso a las pretensiones de la
demanda.

31. Indicé que de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 el elemento central
de la responsabilidad fiscal era el dafio patrimonial al Estado, el cual podia tener
multiples fuentes.

32. Adujo que los sobrecostos en materia de responsabilidad fiscal se configuran
cuando “[...] se presenta incongruencia en los costos de los bienes o servicios
adquiridos en relacion con la realidad del mercado, quiere decir esto, que se deja
de lado la realidad del trafico mercantil oferta - demanda, para dar lugar a la fijacion

9 Radicado nim. 66001-23-31-000-1996-3160-01
10 Radicado nam. 73001-23-31-000-1993-0085-01.
" Cfr. Folios 63 a 70 del cuaderno 1 del expediente fisico.
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de los precios por fuera de los términos fijados por la ley sin justificacion alguna??

[..]

33. Planted que el detrimento patrimonial se acreditd a partir de un estudio de
mercado elaborado en similares circunstancias de tiempo, modo y lugar, con
cotizaciones a precios de 2011 y puestas en la ciudad de Arauca, del que se derivo
la existencia de sobrecostos en el Contrato de Compraventa num. 050 de 29 de
agosto de 2011, por lo que no era cierto que la decisién careciera de soporte
probatorio.

34. Manifestd que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez, en su condicion de
director de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, no obro6 con el debido cuidado
al no soportar seriamente un estudio de las condiciones del mercado antes de
contratar.

35. Precisd que la celebracion, ejecucion y pago total del valor del contrato num.
050 de 2011 generd una lesion al patrimonio publico del departamento de Arauca
como consecuencia del mayor valor pactado y pagado en la suma que arrojé el
analisis efectuado.

36. Senald que el demandante pudo controvertir el informe de auditoria, pero no
presentd respuesta a las observaciones comunicadas por la contraloria el 12 de
marzo de 2013.

37. Afirmo que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez participd, en el ejercicio
de sus funciones y en contexto de sus deberes, como ordenador del gasto y
representante legal de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, en las diferentes
etapas de la celebracion del contrato de compraventa num. 050 de 2011 hasta el
dia 12 de diciembre de 2011, cuando sali6é del cargo de director de la entidad al ser
suspendido por la Procuraduria General de la Nacion.

38. Agregd que la calidad de gestor fiscal del sefior Luis Hernando Ballesteros
Gutiérrez estaba acreditada, en tanto que no solo recomendd la oferta mas
favorable, sino que tuvo una participacion en la fase previa a la celebracion del
contrato, firmd los términos de referencia, el aviso de cartelera y suscribio el contrato
de compraventa num. 050 de 2011.

39. Argumentd que la conducta del demandante fue gravemente culposa, si se tiene
en cuenta que el estudio de mercado no era pertinente y no tuvo en cuenta las
condiciones de oferta y demanda de la época de los hechos que permitieran realizar
una adecuada evaluacion de las propuestas que se recibieron.

40. Adicioné que el argumento de la desconcentracién de funciones no estaba
llamado a prosperar, dado que esta no implica la pérdida de la funcion del delegante.
Ademas, el accionante no realizé ningun tipo de delegacion frente al contrato.

2 En este sentido ver Sentencia No. 25000-23-26-000-2003-01195-01 (AP) — del 10 de marzo de 2005.
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41. Expuso que existia relacion de causalidad entre la conducta y el dafo, en los
términos del articulo 5 de la Ley 610 de 2000 y de la sentencia C-840 de 9 de agosto
de 2001 de la Corte Constitucional, toda vez que la gestién ineficiente y
antiecondmica en la administracion de los recursos del contrato produjo y
materializo el detrimento patrimonial, al desatenderse las condiciones del mercado
exigidas por el Decreto 2200 de 2005 y la Resolucion 1403 de 2007.

42. Asegur6 que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez realizdé una gestion
ineficiente y antiecondmica en la disposicion y administracion de los recursos del
contrato num. 050 de 2011, al no tener en cuenta las reales condiciones del
mercado al momento de adquirir los medicamentos para la institucion.

1.3. Tramite del proceso en primera instancia

43. Mediante auto de 9 de septiembre de 2019 se inadmitié la demanda para que
el demandante anexara la copia de los actos demandados e informara la direccion
de notificacion de la entidad demandada.

44. A través de auto de 4 de octubre de 2019'° se admitié la demanda, se ordend
notificar al Contralor General de la Republica, al Ministerio Publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.

45. Por medio de auto de 19 de mayo de 2021'® se reconocié como sucesores
procesales del sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez a sus herederos Rafael
Hernando Ballesteros Monsalve, Rosa Andrea Ballesteros Monsalve y Luis Miguel
Ballesteros Monsalve.

46. En audiencia inicial de 10 de agosto de 2021'" se saned el proceso, se fijo el
litigio'®, se puso de presente a las partes la posibilidad de conciliar, se decretaron

'3 Sala Plena de la Corte Constitucional, referencia: expediente D-3389, M.P. Jaime Araujo Renteria.

4 Cfr. Folio 43 del cuaderno 1 del expediente fisico.

'S Cfr. Folios 47 y 48 del cuaderno 1 del expediente fisico.

16 Cfr. Folios 95 y 96 del cuaderno 1 del expediente fisico.

7 Cfr. Folios 104 a 106 del cuaderno 1 del expediente fisico.

18 47...] d) analizada la solicitud de nulidad de los actos administrativos demandados se concluye que la censura se concreta
en la violacién de las normas contenidas en el articulo 29 de la Constitucién Politica, los articulos 53 y. 54 de la Ley 610 de
2000, los articulos 63 y 1849 del Cédigo Civil y en tres cargos de nulidad, a saber: 1) falsa motivacién para sustentar el
elemento del dafio en la responsabilidad fiscal inexistencia de detrimento patrimonial puesto que no se logré probar de ninguna
manera el elemento del dafio y en el acervo probatorio no se observa alguna prueba conducente, pertinente o util que
demuestre un detrimento patrimonial, ademas de que se negaron todas las solicitadas; se violo el derecho del debido proceso
y de defensa ya que el fallo de responsabilidad fiscal es la transcripcion de la imputacién de cargos y no se dio traslado al
informe técnico que sirvié de fundamento para el fallo lo cual vicia el procedimiento al no ser objeto de contradicciéon por lo
que no puede ser considerado como prueba, al igual que tiene serias inconsistencias que demuestra la falta de rigurosidad
técnica, de otro lado, no se entiende como la CGR afirma que existi6 detrimento patrimonial cuando los elementos contratados
por el hospital estan por debajo del histérico de precios de cotizaciéon del mercado de los medicamentos registrados en la
revista farmaprecios, la cual ha sido utilizada por el comité de compras para realizar el respectivo estudio y calificacién de las
ofertas de los medicamentos; 2) falsa motivacion para probar el elemento conductual de la responsabilidad fiscal inexistencia
de culpa grave por el hecho de que no se logré probar la existencia de una conducta reprochable o su graduacién como
gravemente culposa y el fallo se enmarca en una responsabilidad objetiva la cual estéa proscrita del proceso de responsabilidad
fiscal, adicionalmente se desconocié la desconcentracién de funciones al endilgarse al actor la competencia de efectuar
analisis de precios sin tener en cuenta el manual de funciones de la entidad y, la CGR omitié graduar la culpa; 3) no se
desarrollé el elemento del nexo causal pues, la entidad demandada en vez de aplicar la teoria de causalidad como
independiente se limité a utilizarlo como acapite de conclusiones, de modo que no se hizo el andlisis del nexo y tan solo se
presume a pesar de ser un elemento independiente de la responsabilidad fiscal, en ese sentido el funcionario competente no
puede responsabilizar del supuesto dafio a todos los intervinientes que lo precedieron, sino que debe hacer un ejercicio
analitico légico suprimiendo hipotéticamente cada accion u omision y observar si sin las mismas el dafio también se habria
producido o no; e) frente a tales suplicas la Contraloria General de la Republica se opone en su totalidad a las pretensiones
por estimar que los actos demandados se expidieron con respeto de la Constitucion y la normatividad que regula la materia,
conforme al procedimiento previsto para ello sin que pueda acreditarse la existencia de los cargos formulados por la actora
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las pruebas solicitadas y se prescindioé por innecesaria la practica de la audiencia
de alegaciones y juzgamiento, por lo que, se corrio traslado a las partes para que
alegaran de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto si lo
consideraba necesario.

47. La Contraloria General de la Republica y la parte demandante presentaron
alegatos de conclusion™.

48. El Ministerio Publico solicitd que se negaran las pretensiones de la demanda®.
Il. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

49. La Subseccién B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca mediante sentencia de 21 de septiembre de 20232%' nego las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas.

50. Previo al analisis del caso concreto, explicé que no operd el fendbmeno de
caducidad porque la parte demandante presentd el 31 de mayo de 2019 la solicitud
de conciliacién prejudicial ante la Procuraduria 157 Judicial Il para Asuntos
Administrativos. Por ello, el término de caducidad se suspendio entre el 31 de mayo
al 11 de julio de 2019, de manera que la demandante tenia hasta el 21 de julio de
2019 para interponer el medio de control y la demanda se presento el 19 de julio de
2019.

51. Explicd que la falsa motivacion se configura cuando los hechos que motivaron
la decision no estuvieron probados, o cuando la administracion omitié considerar
hechos demostrados que habrian conducido a una decision sustancialmente
diferente, supuestos que no concurrian en el caso.

52. Consideré que los argumentos expuestos por el demandante no estaban
llamados a prosperar, dado que la imputacion y posterior fallo con responsabilidad
fiscal en contra del senor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez obedecieron a que,
en su calidad de director de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca y en virtud de
sus facultades para dirigir y contratar, incurrié en una omisién injustificada.

53. Determind que la omision se configurd al no realizar una comparacion de
precios mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado, lo que
ocasiond el daino patrimonial por sobrecostos en el contrato de compraventa num.
050 de 2011.

pues, se encuentra acreditado que la conducta del sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez afecté los fines de la gestion
fiscal en tanto que produjo y materializé un dafio al patrimonio publico producto de la generacién de sobrecostos en el contrato
de compraventa no. 050 de 2011, la cual se calificé a titulo de culpa grave omisiva por cuanto participé activa y directamente
en el proceso contractual, en la direccién de la estructuracion del contrato y su firma, suscribié adiciones y suspensiones
dando lugar a un incumplimiento de sus funciones con el cuidado y responsabilidad que debia como director de la ESE
Hospital San Vicente de Arauca debido a que no desarrollé una comparacion de precios mediante estudios de las condiciones
de mercado en establecimientos farmacéuticos, como lo contempla el Decreto 2200 de 2005 y Resolucién 1403 de 2007, de
tal manera que los actos se encuentran debidamente motivados [...]J".

'8 Cfr. Folios 110 a 112 y 125 a 129 del cuaderno 1 del expediente fisico.

20 Cfr. Folios 114 a 121 del cuaderno 1 del expediente fisico.

21 Cfr. Folios 130 a 157 del cuaderno 1 del expediente fisico.
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54. Afirmo6 que como el sobrecosto tenia que ver con la comparacién del valor del
contrato celebrado con los precios reales del mercado y el deber de la
administracién de tenerlo como referencia, previo al inicio del proceso de seleccion
y la contratacion.

55. Plante6 que la ausencia de estudios de mercado en el Contrato de Compraventa
num. 050 de 29 de agosto de 2011 genero sobrecostos constitutivos de detrimento;
que la conducta se calific6 adecuadamente a titulo de culpa grave omisiva; y que
existia nexo causal entre la conducta del gestor fiscal y el dafo causado. En
consecuencia, sostuvo que los cargos no estaban llamados a prosperar.

56. Frente a la calificaciéon de la conducta del sefior Luis Hernando Ballesteros
Gutiérrez a titulo de culpa precisé que en calidad de director de la E.S.E. Hospital
San Vicente de Arauca para el periodo comprendido entre el 4 de agosto de 2010 y
el 12 de diciembre de 2011 omitié de manera injustificada su deber de [...] efectuar
una comparacion de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las
condiciones de marcado o cotejo de los ofrecimientos [...]".

57. Explicd que no era acertado afirmar que el fallo con responsabilidad enmarcé la
conducta del sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez dentro de Ila
responsabilidad objetiva.

58. Reiterd que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez en su condicién de
director de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca celebrd el contrato de
compraventa num. 050 de 2011, ostentd la calidad de gestor fiscal y comprometid
los recursos publicos al firmar el contrato y la orden de pago correspondiente al
anticipo del 30%, pues dentro de sus funciones tenia la apertura, direccion,
celebracién y vigilancia de los contratos.

59. Consider6é que la negativa de las pruebas solicitadas en sede administrativa
estuvo debidamente motivada conforme al articulo 168 de la Ley 1564 de 2012, toda
vez que una de ellas ya obraba en el expediente y la otra resultaba ilegal.

60. Precis6 que el Informe de Auditoria se trasladé al demandante mediante
comunicacién con radicado SIGEDOC num. 2013EE0017871 de 12 de marzo de
2013, en la que se le otorgd el término de cinco dias para pronunciarse, sin que lo
hiciera, por lo que ese actuar omisivo no viciaba de nulidad la actuacion del érgano
de control. Concluyé que el cargo no prosperaba.

61. Expuso que el argumento del demandante relacionado con que se desconocio
que la funciéon de efectuar un analisis de precios le correspondia al Comité de
Compras y Evaluacion de la entidad, conforme lo establecido en el manual de
funciones, no estaba llamado a prosperar debido a que de acuerdo con sus
obligaciones debia conocer y dirigir los estudios previos del proceso de contratacién
que culmind con la celebracidn del contrato de compraventa num. 050 de 2011.

62. Sefald que la responsabilidad de dirigir el proceso de seleccion y celebrar el
contrato recaia en el demandante en su calidad de director y representante legal de
la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, conforme al Manual de Funciones de la
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entidad (Acuerdo num. 00150 de 14 de octubre de 2005), al Manual de Contratacion
(Acuerdo num. 170 de 2007, modificado por el Acuerdo num. 189 de 2008) y al
articulo 26 de la Ley 80 de 28 de octubre de 1993. Dicha competencia no se delego.

. FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION22

63. La parte demandante solicito la revocatoria de la sentencia de primera instancia
al considerar que no se demostro el dafio patrimonial, la conducta dolosa o
gravemente culposa, ni el nexo causal, incurriendose asi en un régimen de
responsabilidad objetiva que quebranta el principio de legalidad.

64. Advirtid que el a quo incurrié en falsa motivaciéon por una insuficiente valoracion
probatoria, conforme al articulo 280 de la Ley 1564 de 2012 y las sentencias T-442
de 1994 y C-173 de 2019 de la Corte Constitucional. Especialmente, no se
desarroll6 el elemento del nexo causal, en tanto que ninguna prueba demostraba la
relacion entre la conducta del demandante y el supuesto detrimento.

65. Aclard que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez no incurrid en ninguna
conducta gravemente culposa o dolosa.

66. Alegd que la sentencia incurrié en un falso juicio de identidad, entendido como
el vicio que se materializa cuando el juzgador distorsiona, adiciona o elimina el
contenido objetivo de la prueba. Concretamente, el a quo tergiverso las pruebas
documentales que demostraban que las decisiones de la contraloria eran contrarias
a derecho.

67. Explicé que el érgano de control no valoré: i) el Contrato Interadministrativo
nuam. 005 de 2011, celebrado entre la Unidad Administrativa Especial de Salud de
Arauca y el Hospital San Vicente de Arauca; ii) los estudios de mercado y previos
elaborados por la Oficina de Planeacidn; iii) la revision y los términos de referencia
correspondian a la Oficina Asesora Juridica; iv) el contrato se celebrd previa
convocatoria del proceso de menor cuantia num. 008 de 2011; y v) las propuestas
fueron evaluadas por el comité de compras el 16 de agosto de 2011.

68. Refirio que la celebracién del contrato de compraventa fue viabilizada por
distintas dependencias de la entidad con profesionales interdisciplinarios
especializados, razon por la que se dio apertura al proceso de menor cuantia num.
008 de 2011.

69. Explicd que existieron tres proponentes cuyas ofertas fueron calificadas el 16
de agosto de 2011 por el comité de compras y adquisicion de servicios de menor
cuantia quien deliberé y estimoé que la propuesta mas favorable era la presentada
por Ingenieria Biomédica.

70. Sefiald que el contrato num. 050 de 2011 celebrado entre la E.S.E. Hospital San
Vicente de Arauca y el establecimiento de comercio Ingenieria Biomédica tenia por
objeto la adquisicion de antibidticos y otros grupos farmacologicos.

22 Cfr. Folios 164 a 172 del cuaderno 1 del expediente fisico.
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71. Consideré que se omitié efectuar una “[...] ponderacion mediante el test de
igualdad entre la vida de sujetos de especial proteccion (mujeres gestantes) y el
erario publico (los precios del mercado); en ese orden de ideas analizados los
distintos elementos la salud publica prima sobre otros elementos subjetivos
concurrentes [...]”, conforme a lo sefialado en la sentencia de la Corte Constitucional
nuam. 579 de 2013.

72. Preciso que la suscripcion del contrato num. 050 de 2011 debia entenderse bajo
el principio de confianza legitima, derivado del articulo 83 de la Constitucién Politica
y desarrollado en las sentencias T-097 de 2011y T-715 de 2014, de modo que exigir
que el director respondiera por todo desconocia el manual de funciones y conducia
a un régimen de responsabilidad objetiva. En todo caso, al demandante no le
corresponde elaborar los estudios previos.

73. Agregd que ‘[...] nadie esta obligado a lo imposible [...]”, por cuanto sus
funciones de planeacién, organizacion, direccidon, control y representacion legal no
comprendian la elaboraciéon de estudios de mercado ni de estudios previos.

74. Planted que la contraloria vulneroé su derecho al debido proceso porque no surtié
el traslado del informe técnico del hallazgo al demandante, contrario a lo afirmado
en la sentencia de primera instancia. La comunicacion referida por el a quo
unicamente daba cuenta de la auditoria realizada por el ente de control, pero no del
informe técnico.

75. Anotd que el hecho consistente en que “[...] el Ente de Control surta las etapas
procesales no es garantia del cumplimiento del debido proceso, pues omitio realizar
la motivacion del decreto de pruebas (conducencia, pertinencia y utilidad) y el
traslado del informe técnico. [...]".

76. Afirmo que existian otras dependencias responsables y que la Contraloria
General de la Republica debi¢ individualizar las conductas objeto de reproche
teniendo en cuenta: i) el manual de funciones de la entidad; ii) la adquisicion de los
productos se hizo por debajo del precio historico; iii) la competencia del Comité de
Compras y Adquisiciones para recomendar la contratacion de menor cuantia
conforme al articulo 14 del Acuerdo de Junta Directiva num. 189 de 11 de
septiembre de 2008; iv) la funcion de la Oficina Asesora Juridica de revision y
analisis de los estudios previos de precios de mercado y de los términos de
referencia; y v) las funciones de la Oficina de Planeacion respecto de los estudios
previos.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

77. El magistrado sustanciador en primera instancia por auto de 26 de febrero de
202423 concedio el recurso de apelacién y remitid el expediente al Consejo de
Estado.

2 Cfr. indice 54 expediente digital de primera instancia.
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78. Esta autoridad judicial, a través de auto de 10 de abril de 202424, admitio el
recurso de apelacion y prescindié de la etapa de alegaciones, sin perjuicio del
pronunciamiento que pudiera efectuarse sobre el recurso interpuesto.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

79. A efectos de decidir la presente controversia, se analizaran los siguientes
aspectos: i) la competencia; ii) los actos administrativos demandados; vy iii) el
analisis del caso concreto.

V.1. Competencia

80. De conformidad con el articulo 237 de la Constitucidn Politica, el articulo 150 de
la Ley 1437 y el articulo 132° del Acuerdo 80 de 12 de marzo de 20192, la Seccidn
Primera del Consejo de Estado es competente para conocer, en segunda instancia,
de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos.

V.2. Los actos administrativos demandados

81. El demandante cuestiond la legalidad del auto num. 1463 de 1 de noviembre de
20182’ cuya parte resolutiva sefala:

“I..] ARTICULO PRIMERO: FALLAR CON RESPONSABILIDAD FISCAL, en
cuantia de TRESCIENTOS SIETE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y DOS
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON VENTISEIS CENTAVOS
($307.732.855,26), debidamente INDEXADO, en forma solidaria, dada la conducta
de cada uno de ellos a titulo de CULPA GRAVE, por el dafio patrimonial causado al
patrimonio publico, de conformidad a la parte motiva de la presente providencia, en
contra de:

1.- LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ identificado con la cédula de
ciudadania N°19.058.959, en calidad de Director de la ESE Hospital San Vicente de
Arauca, para la época de los hechos [...]

ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR COMO TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE a la Compariia Aseguradora LA PREVISORA S.A., identificada con
el Nit. 860.002.400-2 en su condicion de garante e INCORPORAR al presente Fallo
con Responsabilidad Fiscal la Péliza de Seguros de Manejo Oficial No. 1001555
del 06 de mayo de 2011, con vigencia del 28 de abril de 2011 al 28 de abril de 2012,
y la Péliza de Seguros de Manejo Oficial No. 1001587 del 23 de abril de 2012, con
vigencia del 28 de abril de 2012 al 28 de abril de 2013, por el monto del dafio
patrimonial causado al Estado en cuantia de TRESCIENTOS SIETE MILLONES
SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
PESOS CON VENTISEIS CENTAVOS ($307.732.855,26), debidamente
INDEXADO, sin que exceda el monto garantizado.

ARTICULO TERCERO: DESVINCULAR SEGUROS SURAMERICANA NIT.
890903407-9 de la Pdliza de No. 0634393-0 del 29 de agosto de 2011, de acuerdo a
la parte motiva de esta providencia [...]” (negrilla del texto).

24 Cfr. indice 4 expediente digital.

25 Modificado por el articulo 1° del Acuerdo num. 434 de 10 de diciembre de 2024, “[...] Por medio del cual se modifican los
articulos 13, 67, 80, 81 y 82 del Acuerdo 080 de 2019, y se le adicionan los articulos 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89y 90. [...]".
2 Reglamento Interno del Consejo de Estado.

27 Cfr. Folios 4 a 102 cuaderno 2 del expediente fisico.



13

Radicaciéon niim.: 25000-23-41-000-2019-00645-01
Demandante: Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez

82. Se demando el auto num. 1765 de 21 de diciembre de 201828, en el que se
resolvio:

“[...] ARTICULO DECIMO SEXTO: NEGAR el recurso de REPOSICION impetrado
por el Doctor LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ, quien actua en
nombre propio y en consecuencia NO REPONER el fallo con responsabilidad fiscal
No. 1463 del 01 de noviembre de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

ARTICULO DECIMO SEPTIMO: CONCEDER el recurso de APELACION interpuesto
por el Dr. LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ, quien actua en nombre
propio, contra el fallo con responsabilidad fiscal No. 1463 del 01 de noviembre de
2018. En consecuencia remitir el expediente al Despacho del sefior Contralor General
de la Republica, para que se surta el recurso de acuerdo a la parte motiva.

ARTICULO DECIMO OCTAVO: RECHAZAR DE PLANO Ia solicitud de nulidad
impetrada por el Dr. LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ, sin derecho a
recurso alguno de acuerdo a la parte motiva [...]” (negrilla del texto).

83. lgualmente, se cuestiono la legalidad del auto num. ORD-80112-0034-2019 de
1.° de febrero de 20192° proferido por el despacho del Contralor General de la
Republica, el cual en su parte resolutiva indico:

[...] ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en sede de apelacién, el fallo con
responsabilidad fiscal adoptado mediante auto 1463 del 1 de noviembre de 2018,
proferido por la Contraloria Delegada Intersectorial No. 15 Grupo para el
Conocimiento y Tramite del Proceso de Responsabilidad Fiscal Unidad de
Investigaciones Especiales contra la Corrupcion, mediante el cual se declaré la
responsabilidad fiscal entre otros, a los siguientes sefiores, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia:

- LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ identificado con la cédula de
ciudadania N°19.058.959, en calidad de Director de la ESE Hospital San Vicente de
Arauca, para la época de los hechos. [...]

ARTICULO CUARTO: CONFIRMAR el fallo con responsabilidad fiscal adoptado
mediante auto No. 1463 del 1 de noviembre de 2018, proferido por la Contraloria
Delegada Intersectorial No. 15 Grupo para el Conocimiento y Tramite del Proceso de
Responsabilidad Fiscal Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion
mediante el cual se declaré tercero civilmente responsable a la Compariia de seguros
La Previsora S.A. en virtud de las pdlizas de manejo global sector oficial No. 1001555
1001587 por el monto del dafio patrimonial, conforme se indica en la parte motiva de
esta decision.

ARTICULO QUINTO: RECHAZAR por improcedentes, las solicitudes de nulidad y de
revocatoria directa interpuestas por los responsables fiscales, de conformidad con lo
sefialado en la parte motiva del presente proveido:

Solicitud de nulidad interpuesta por el sefior ELKIN JAVIER CAROPRESSE
SAAVEDRA mediante radicado 2019ER0004376 del 18 de enero de 2019.

Solicitud de revocatoria directa interpuesta por el abogado LODWIL DUVAN TORRES
ARTEAGA, apoderado de los sefiores EDWARD DE JESUS MERCADO MAESTRE,
RAUL FERNANDO GARCIA LOYO, LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ
Y NESTOR RAUL ARCILA SEPULVEDA, con radicado 2019ER0004374 del 18 de

enero de 2019.

28 Cfr. Folios 103 a 198 del cuaderno 2 del expediente fisico.
2 Cfr. Folios 199 a 235 del cuaderno 2 del expediente fisico.
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Solicitud de nulidad y / o revocatoria directa interpuesta por el abogado LODWIL
DUVAN TORRES ARTEAGA, apoderado de NESTOR RAUL ARCILA SEPULVEDA
[...]” (negrilla del texto).

V.3. Analisis del caso concreto

84. De conformidad con los articulos 320 y 328 de la Ley 1564 de 12 de julio de
201239, aplicables por remision del articulo 306 de la Ley 1437 de 2011, corresponde
a la Sala determinar si confirma, modifica o revoca la sentencia de 21 de septiembre
de 2023, proferida por la Subseccién B de la Seccién Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de
la demanda promovida por el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez.

85. El demandante en la alzada afirmé que: i) no se acreditaron los elementos de la
responsabilidad fiscal; ii) se transgredié el principio de legalidad al aplicar un
régimen de responsabilidad objetiva; iii) el a quo incurrié en falsa motivacién por
indebida valoracion probatoria; iv) operd un falso juicio de identidad porque se
desconocieron las atribuciones del ordenador del gasto, la desconcentracién de
funciones y el principio de la confianza legitima; v) se vulnerd el debido proceso en
la etapa probatoria; y vi) no se aplico el test de igualdad.

86. Para resolver los problemas juridicos planteados, la Sala estudiara: i) los
elementos de la responsabilidad fiscal en el caso concreto; ii) la supuesta
vulneracion del debido proceso en la etapa probatoria; iii) el presunto
desconocimiento de las competencias de otros funcionarios; iv) las pruebas
presuntamente no valoradas y su relacion con el dafio patrimonial; y v) los nuevos
planteamientos de contradiccion propuestos en la segunda instancia.

V.3.1. Los elementos de la responsabilidad fiscal en el caso concreto

87. El demandante consideré que el tribunal de primera instancia efectué una
valoracion insuficiente del material probatorio y, como consecuencia, tuvo por
acreditados los elementos de la responsabilidad fiscal desde un esquema de
responsabilidad objetiva que desconoce el principio de legalidad.

88. El articulo 3.° de la Ley 610 previd que la gestion fiscal es el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado “[...] Que manejen o administren
recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi
como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los
fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales [...]".

30 4r...] Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. [...J".
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89. El articulo 5.° de la Ley 610 sefalé que la responsabilidad fiscal se acredita
cuando concurre: i) una conducta dolosa o gravemente culposa3' atribuible a una
persona que realiza gestion fiscal; ii) un dafio patrimonial causado al Estado; vy iii) el
nexo causal entre los dos elementos anteriores.

90. En cuanto al dafio patrimonial, el articulo 6.° precisé que debe tratarse de una
lesién al patrimonio publico que se representa en el menoscabo, disminucion,
pérdida o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente e
inoportuna. “[...] Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los
servidores publicos 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 [...]".

91. En lo que respecta a la conducta, el articulo 4.° de la Ley 610 dispuso que la
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los danos ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa®? de quienes realizan gestion fiscal.

92. En cuanto al nexo causal, este elemento supone la existencia de una relacién
de causa a efecto entre la conducta dolosa o gravemente culposa desplegada por
el gestor fiscal y el dafo patrimonial ocasionado al Estado.

93. Bajo estas consideraciones, para que proceda un fallo con responsabilidad
fiscal, la contraloria debe demostrar que el investigado tenia un deber funcional
concreto de manejo, control, custodia, verificacion o decision respecto de los
recursos afectados, y que su conducta dolosa o gravemente culposa fue causa
eficiente e idénea del detrimento patrimonial.

94. En el presente caso por medio del auto num. 000890 de 25 de marzo de 2014
expedido por la Contraloria Delegada Intersectorial num. 15 Grupo para el
Conocimiento y Tramite del Proceso de Responsabilidad Fiscal — Unidad de
Investigaciones Especiales contra la Corrupcion, se ordend abrir proceso de
responsabilidad fiscal num. UCC-PRF-009-2014, en contra de los sefiores Luis
Hernando Ballesteros Gutiérrez y Luis Alfonso Lazaro Suarez por el contrato de
compraventa num. 050 de 2011. Este auto fue aclarado por medio de decision del
13 de agosto de 20153,

95. Posteriormente, se profirié el auto nim. 0282 de 8 de marzo de 20183 por
medio del cual se le imputé responsabilidad en forma solidaria a titulo de culpa grave
omisiva al sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez en calidad de director de la
E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca para la época de los hechos, y otro, en
cuantia de $240.398.747.

3 En concordancia con el articulo 118 de la Ley 1474.

%2 Ibidem.

33 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 6,
documento “2_20150813_AUTO ACLARA LA APERTURA FL 1039 A 1041,

34 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 10,
documento “40_20180308_Auto 282-2018 imputacion_Fls_1993-2043".
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96. Surtidas las respectivas etapas procesales a través del Auto nium. 1463 de 1.°
de noviembre de 2018 se fall6 con responsabilidad en contra del sehor Luis
Hernando Ballesteros Gutiérrez y otros.

97. De los argumentos que estructuraron su responsabilidad, se resalta lo siguiente:

“I...] CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
[...] ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
[...] A) DANO PATRIMONIAL

[...]i). DANO PATRIMONIAL AL ESTADO

[...] El dano fiscal se materializa con ocasion del proceso de contratacion, suscripcion
y ejecucion del contrato de compraventa No. 050 del 29 de agosto de 2011, cuyo
objeto consistié en la adquisicion de antibibticos y otros grupos farmacolégicos para
el desarrollo del proyecto de fortalecimiento del servicio integral para el manejo
materno fetal para la prevencion de la morbimortalidad materna, perinatal e infantil en
el Hospital San Vicente de Arauca y en cuya transaccidén se presentaron unos
sobrecostos injustificados en la compra de los mismos. A esta conclusion se arriba
luego de realizada la valoracién del estudio de mercado adelantado por la Contraloria
General de la Republica, respecto de los mismos elementos objeto del contrato, en
circunstancias similares de modo tiempo y lugar.

DANO FISCAL POR SOBRECOSTOS EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA
No. 050 DE 2011

Para el Despacho es claro que con motivo de la celebracién y ejecucion del Contrato
No. 050 de agosto 29 de 2011, se generd un detrimento al patrimonio publico por
sobrecosto en la adquisicion de los bienes que fueron objeto del mismo.

[...] La Contraloria General de la Republica, realiz6 un estudio de mercado en
similares circunstancias de tiempo, modo y lugar, consistente en la solicitud de
cotizaciones de los diferentes productos y bienes objeto del contrato a mdltiples
proveedores, distribuidores y comerciantes destacando que dichos elementos
deberian acreditarse a precios del 2011 (circunstancia de tiempo), y puestos en la
ciudad de Arauca, Departamento de Arauca (circunstancia de lugar) y se determiné
los productos a adquirir en igualdad de cantidad, marca, especificaciones y
presentacion (circunstancia de modo), por lo cual la forma como se establecio el
precio del mercado y sus valores atienden a lo preceptuado por la Jurisprudencia y
conceptos de la misma Contraloria General de la Republica, cuando se pretende
determinar unos sobrecostos en precio. (Folio 90 CD).

Las solicitudes de cotizaciones realizadas, claramente requieren que los precios sean
los del afio 2011, que la ubicacion de los bienes a adquirir se de en la ciudad de
Arauca, departamento de Arauca, y los bienes antibibticos y grupos de medicamentos
son los mismos respecto de los cuales se efectud el contrato o sea de las mismas
marcas de los productos y especificaciones de cada uno, sin dar lugar a
indeterminaciones o dudas, respecto de las circunstancias bajo las cuales se
adquirieron, tal como puede apreciarse en el cuadro que contiene el estudio de
mercado y que se expone a continuacion.

Efectivamente dentro de las cotizaciones remitidas por FLEMINNG INGENIERIA
BIOMEDICA, Casa Comercial con sede en la ciudad de Neiva, se indica: "Los precios
incluyen transporte y seguro de transporte y la mercancia sera entregada en el
departamento de Arauca. Pago a 60 dias".
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Por su parte DOTASALUD Dotaciones en Salud J. M. Ltda, con sede en Bogota,
indica: "Incluye flete y condiciones de pago a 60 dias”.

HOSPIOFFICE Muebles Hospitalarios y de Oficina, con sede en Bogota, le indica a
la CGR: "Los precios cotizados incluyen gastos de transporte y Flete a la ciudad de
Arauca. Pago 60 dias."

FARMARED, Comercializadora de Medicamentos resefia en su cotizacion: "Precios
vigentes para la ciudad de Arauca”.

En consecuencia de acuerdo a la comparacion de precios, de la Auditoria de la
Contraloria General de la Republica, se tiene:

“Sobrecostos contrato 050 de 2011”
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[...] El estudio y evaluacién fiscal realizado por la CGR, le ha permitido apreciar que
existe suficiente evidencia de que en la celebracion, ejecucién y pago del Contrato
No. 050 de 2011, se infringié un dano patrimonial al Departamento de Arauca, y a su
entidad Hospital San Vicente de Arauca ESE, por cuanto no se tuvo en cuenta las
reales condiciones del mercado como consecuencia directa de la indebida gestion
fiscal de los servidores publicos que en ejercicio de sus atribuciones intervinieron en
la actividad contractual y de la accion determinante del contratista que para estos
casos es sujeto participativo en la generacién del dario.

Con la secuencia de actuaciones probadas y que condujeron a sobrecostos por un
valor de DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y
OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS ($240.398.747), se
configura la situacion prevista en el articulo 6° de la ley 610 de 2000, en cuanto que
con la celebracion, ejecucion y pago total del valor del Contrato No. 050 de 2011, se
incurrio en una lesion al patrimonio publico, representado en el Departamento de
Arauca en el "menoscabo, disminucion, perjuicio y detrimento” como directa
consecuencia del mayor valor pactado y pagado en la suma que arrojo el andlisis,
estudio y ponderacion que se acredita dentro del expediente, y en los cuadros
precedentes.
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[...] CONDUCTA Y NEXO DE CAUSALIDAD

[...]1. RESPECTO DE: LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ

LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ, identificado con la Cédula de
Ciudadania N°19.058.959, en su condicion de Director de la ESE Hospital San
Vicente de Arauca (encargado), dentro del periodo comprendido entre el 04 de agosto
de 2010 hasta el 1 de septiembre de 2011, y como Director Titular del 2 de septiembre
de 2011 hasta el 12 de diciembre de 2011 (folio 19), al celebrar el Contrato de
Compraventa No. 050 del 29 de agosto de 2011 (folio 97 a 102), con el contratista
LUIS ALFONZO LAZARO SUAREZ, Propietario del Establecimiento Comercial
denominado INGENIERIA BIOMEDICA, ostenté la calidad de GESTOR FISCAL, en
la medida que bajo su competencia comprometio los recursos publicos, cuando
firmo dicho contrato de compra venta (folio 97 a 102), suscribié la Orden de
Pago No. 2376 del 05 de septiembre de 2011, a favor de LUIS ALFONSO LAZARO
SUAREZ, por valor de $173.323.830, correspondiente al pago del anticipo del
30% del Contrato No. 050 de 2011 (folio 123). Si bien el pago del saldo total del
contrato fue por la Orden de Pago No. 1266 del 07 de mayo de 2012, a favor de LUIS
ALFONSO LAZARO SUAREZ, por valor de $388.367.670, por concepto de pago final
del Contrato de Compraventa No. 050 del 29 de agosto de 2011 (folio 124), fue por
parte del nuevo Director del Hospital Dr. JHOAN JAVIER JIRALDO (sic) BALLEN,
esto obedecié al compromiso contractual generado por el Contrato No. 050 del 29 de
agosto de 2011, suscrito por LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ; para
un total de $561.691.500, dentro del cual se presenté el sobrecosto detallado en el
acapite del dano patrimonial, por valor de DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES
TRESCIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA'Y SIETE
PESOS ($240.398.747).

[...] El sefior LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ, intervino, en gjercicio
de sus funciones y en el contexto de sus deberes funcionales como ordenador del
gasto, en su calidad de representante legal del Hospital San Vicente de Arauca, en
las etapas de la actividad contractual del Contrato de Compraventa No. 050 del 29 de
agosto de 2011, objeto del presente proceso, hasta el dia 12 de diciembre de 2011,
cuando dejo de ser el Director de la Institucién y el contrato se encontraba finalizando
su etapa de ejecucion, debido a las prorrogas generadas a solicitud del Contratista.

Es asi, como estuvo presente en la fase previa a la celebracion del contrato 050-de
2011, suscribiendo desde el AVISO DE CARTELERA fijado el 9 de agosto de 2011,
también firmo los "TERMINOS DE REFERENCIA" de fecha julio de 2011. Asimismo
suscribié el Contrato 050 de 29 de agosto de 2011, y la primera acta de suspension
de 26 de octubre de 2011, tal como se consagra en el expediente a (Folios, 44 a 67;
90, 97 a 101 y 103, de la Carpeta No. 01).

También estuvo presente en la gran parte de la fase de ejecucion del Contrato hasta
el 12 de diciembre de 2011, cuando fue suspendido de su cargo por la Procuraduria
General de la Nacién, conforme se acredita en Certificacion del 22 de mayo de 2013,
por parte del Lider del Programa del Talento Humano, del Hospital San Vicente de
Arauca, CESAR AUGUSTO VALDERRAMA ALVARADO, que obra a folio 19 del
expediente. El Contrato se liquida el 4 de mayo de 2012, por parte del nuevo Director
Dr. JHOAN JAVIER GIRALDO BALLEN. (Folio 128 carpeta 1)

Por consiguiente, la preparacion del proceso contractual, caracterizada por las
irregularidades sefialadas en el acapite precedente, estuvo bajo la responsabilidad
del Director del Hospital San Vicente de Arauca, LUIS HERNANDQO BALLESTEROS
GUTIERREZ en virtud de su competencia natural para la direccion del proceso
contractual, antes resefiado.

No es necesario incursionar en sofisticadas apreciaciones para afirmar que el
dano proveniente del sobrecosto en un contrato estatal, se consolida cuando el
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precio sobrevalorado del contrato, se paga integralmente. E| contrato fue pagado
en su totalidad segun los valores determinados de conformidad al acta de liquidacion
del mismo del 4 de mayo de 2012

Obra en el expediente la orden de pago No. 2376 por $173.323.830.00 y el
comprobante de Egreso No. 00000007946 del 30 de septiembre de 2011. (Folios
123 y 125) la citada orden de pago suscrita por el Dr. Luis Hernando Ballesteros
Gutiérrez. También orden de pago de 7 de mayo de 2012, por valor de $
388.367.670.00 ésta suscrita por el nuevo Director Johan Javier Giraldo Ballén.
(Folio 124), y comprobante de Egreso No. 00000014331 del 4 de julio de 2012
por $349.583.315.00. (Folio 127), por medio de las cuales se realizé el pago
correspondiente al contrato de compraventa No. 050 de 2011.

Es decir, el implicado en este caso tenia la titularidad de la gestion fiscal en lo que
hace a los recursos con los cuales se pagoé el contrato en relacién con el anticipo.

En cuanto hace al pago del saldo final del contrato luego de la liquidacién del mismo,
por valor de $§ 388.367.670.00 no la suscribe el sefor Luis Hernando Ballesteros
Gutiérrez, no obstante el Dr. Ballesteros fue quien suscribié el contrato de
compraventa y por ello al tratarse de hechos de suministro en el tiempo, la firma del
contrato es suficiente para acreditarle responsabilidad fiscal, porque a través del
mismo, y por la naturaleza del contrato el comprometio los recursos de la entidad y
finalmente es responsable de las consecuencias y pagos acreditados a dichos actos.

[...] Aqui lo que se cuestiona es el sobre precios de los elementos adquiridos en el
Contrato de Compraventa No. 042 de 2011, en algunos de ellos. Es evidente que
existe un Manual de Contratacion y Adquisicion de Bienes y Servicios, lo cual reglé la
contratacion en el ente hospitalario, y si bien hubo un presupuesto oficial en los
términos de referencia, lo real es, que del estudio de mercado realizado por la
Contraloria General de la Republica respetando las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se realizaron las cotizaciones para la suscripcion del Contrato No. 050
de 2011, multireferenciado; lo cual no se practicd por parte de la entidad hospitalaria
antes de la evaluacion de las propuestas que se hicieron para la suscripcion de dicho
contrato de adquisicion.

[...] La conducta del Sefior Ex Director del Hospital San Vicente de Arauca, LUIS
HERNANDO BALLESTEROS, contraria a los fines de la gestion fiscal con la que se
causo y consolido el dafio al patrimonio publico por sobrecostos en el Contrato de
Compraventa No. 050 de 2011, se califica a titulo de CULPA GRAVE OMISIVA, por
las siguientes consideraciones:

Se tiene establecido que el sefior LUIS HERNANDO BALLESTEROQOS, entre el 4 de
agosto de 2010 al 1 de septiembre de 2011, laboré como Director Encargado y desde
el 2 de septiembre de 2011 al 12 de diciembre de 2011, como Director del Hospital
San Vicente de Arauca, (folio 19). Desde ese periodo, como Director del Hospital tuvo
pleno conocimiento de las actuaciones administrativas tendientes a la adquisicion de
los antibidticos y otros grupos farmacolégicos objeto del contrato 050 de 2011, Es asi,
como firmé y suscribio el AVISO DE CARTELERA de agosto 09 de 2011, también
firmé los "TERMINOS DE REFERENCIA" para contrataciéon por Comité de Compras
0 adquisicion de servicios de menor cuantia No. 008 de 2011. Asi mismo suscribio el
Contrato 050 de 22 de agosto de 2011, y las Actas antes enunciadas, por lo cual se
prueba que intervino directamente en su calidad de Director del Hospital, en la
adjudicacion y celebracion del contrato 050 de 2011.

De las pruebas acreditadas al plenario, no se encuentra explicacion de por qué
en un mercado tan competido, en el que normalmente se presentan conocidas
empresas de la industria farmacéutica, y distribuidores, entidades mayoristas y
comerciantes que garantizan una distribucion de medicamentos, a mejores
precios, con gran beneficio para el Hospital, se celebra el contrato 050 de 2011,
con una persona que ni siquiera disponia de la autorizacion legal para
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comerciar y distribuir medicamentos en la ciudad de Arauca, como lo certifica el
Director de la Unidad Administrativa Especial de salud de Arauca y que consta a folio
96 del expediente. Y, a esta falta de capacidad legal para distribuir antibiéticos y otros
grupos farmacolégicos que no solo se predica de INGENIERIA BIOMEDICA, sino
también del otro proponente DISTRIBUCIONES Y SUMINISTROS S&S es decir que
dos de los tres proponentes no se encontraban ni certificados ni registrados en la
Oficina de Inspeccion, Vigilancia y Control IVC de medicamentos de la UAE Salud de
Arauca, tal como lo contempla el Decreto 2200 de 2005 y la Resolucion 1403 de 2007,
para el suministro de medicamentos.

[...] El Director del Hospital actué en la preparacion del contrato como responsable de
su etapa inicial en la que se configuraron las irregularidades sefialadas en el acapite
precedente de este autor [...] e igualmente e la suscripcion del contrato 050 y del
pago del anticipo.

[...] Por lo que la conducta de LUIS FERNANDO (sic) BALLESTERO GUTIERREZ,
se adecua perfectamente al literal B) del articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, ya
que hubo una omisioén injustificada del deber de efectuar una comparacion de precios,
ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones de mercado o cotejo de los
ofrecimientos, que en este caso puntual debié haber sido con ESTABLECIMIENTOS
FARMACEUTICOQOS, tal como lo define el Decreto 2200 de 2005 y Resoluciéon No.
1403 de 2007 del Ministerio de Proteccién Social, y no de oferentes que no estaban
facultados para expender y suministrar medicamentos y dispositivos médicos,
incurriendo en una CONDUCTA DE CULPA GRAVE OMISIVA, como se viene
sosteniendo.

En relacion al tercer elemento de la responsabilidad fiscal, es decir, el NEXO
CAUSAL, entre el dafio y la conducta omisiva gravemente culposa del sefior LUIS
FERNANDO (sic) BALLESTERO GUTIERREZ, en su calidad de Director del Hospital
San Vicente de Arauca, para la época de los hechos, para que se diera el sobrecosto
de TRESCIENTOS SIETE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON VENTISEIS CENTAVOS
($307.732.855,26), debidamente indexado, en la adquisicién de los ANTIBIOTICOS
Y OTROS GRUPOS FARMACOLOGICOS, a través del Contrato de Compraventa
No. 050 de 2011, por su gestion fiscal fue determinante y condicionante de causa-
efecto; en otras palabras, del resultado de su conducta se generdé el dario.

Si el sefior BALLESTEROS GUTIERREZ, en su calidad de Director del Hospital San
Vicente de Arauca, para la época de los hechos, y sus facultades de dirigir el proceso
de seleccion y contratar (art. 7 del Acuerdo 189 de 2008), hubiese revisado y sido
cuidadoso en que los cotizantes cumplieran las propuestas acordes con los
precios del mercado, y fueran Establecimientos Farmacéuticos no se hubiera
generado el dano patrimonial que se le esta imputando.

Al confluir en el presente caso los requisitos sefialados en el articulo 48 de la Ley 610
de 2000, y estar demostrado el dafio al patrimonio econémico del Estado conocido,
este Despacho profiere fallo con responsabilidad fiscal por cumplirse con el
articulo 53, ibidem, en contra del sefnor LUIS HERNANDO BALLESTERO
GUTIERREZ, identificado con la C.C. No. 19.058.959, en su calidad de Director del
Hospital San Vicente de Arauca, para la época de los hechos, en cuantia
TRESCIENTOS SIETE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON VENTISEIS CENTAVOS
($307.732.855,26), debidamente indexado, por concepto de sobrecosto en la
adquisicion de ANTIBIOTICOS Y OTROS GRUPOS FARMACOLOGICOS, para el
desarrollo del proyecto de fortalecimiento del servicio integral para el manejo
materno fetal para la prevencion de la morbimortalidad materna, perinatal e
infantil en el hospital San Vicente de Arauca, a través del Contrato de
Compraventa No. 050 de 2011, celebrado con LUIS ALFONSO LAZARO SUAREZ,
identificado con la C.C. No. 17.591.505 de Arauca; en calidad de propietario del
establecimiento comercial, representante legal del establecimiento comercial
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INGENIERIA BIOMEDICA, identificada con el Nit. 17.591.505-4, de manera solidaria
junto con las demas personas a quienes se impute responsabilidad fiscal [...]” (negrilla
fuera del texto).

98. Contra la anterior decisidbn los declarados responsables fiscalmente
interpusieron recursos de reposicion y en subsidio apelacion. El recurso de
reposicion fue desatado a través del auto num. 1765 de 21 de diciembre de 2018
en el sentido de confirmar el fallo de primera instancia y conceder el recurso de
apelacion.

99. En relacién con el senor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez se reiteraron los
argumentos expuestos en la providencia de primera instancia y, ademas, se sefal6
lo siguiente:

“[...] Causa extrafieza, que el sefior LUIS HERNANDO BALLESTEROS
GUTIERREZ, identificado con la Cédula de Ciudadania N°19.058.959, realice Ia
reposicion y en subsidio apelacion contra el fallo con responsabilidad en su contra
como si fuera miembro del Comité de Compra o Adquisiciones de bienes y servicios
del Hospital San Vicente de Arauca, si siempre se le vinculo al presente proceso de
responsabilidad fiscal en su condicion de Director de la ESE Hospital San Vicente de
Arauca (encargado), dentro del periodo comprendido entre el 04 de agosto de 2010
hasta el 1 de septiembre de 2011, y como Director Titular del 2 de septiembre de 2011
hasta el 12 de diciembre de 2011 (folio 19), al celebrar el Contrato de Compraventa
No. 050 del 29 de agosto de 2011 (folio 97 a 102), con el contratista LUIS ALFONZO
LAZARO SUAREZ, Propietario del Establecimiento Comercial denominado
INGENIERIA BIOMEDICA ostenté la calidad de GESTOR FISCAL, en la medida que
bajo su competencia comprometio los recursos publicos, cuando firmo dicho contrato
de compra venta (folio 97 a 102), suscribié la Orden de Pago No. 2376 del 05 de
septiembre de 2011, a favor de LUIS ALFONSO LAZARO SUAREZ, por valor de
$173.323.830, correspondiente al pago del anticipo del 30% del Contrato No. 050 de
2011 (folio 123). Si bien el pago del saldo total del contrato fue por la Orden de Pago
No. 1266 del 07 de mayo de 2012, a favor de LUIS ALFONSO LAZARO SUAREZ,
por valor de $388.367.670, por concepto de pago final del Contrato de Compraventa
No. 050 del 29 de agosto de 2011 (folio 124), fue por parte del nuevo Director del
Hospital Dr. JHOAN JAVIER JIRALDO (sic) BALLEN, esto obedecié al compromiso
contractual generado por el Contrato No. 050 del 29 de agosto de 2011, suscrito por
LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ; para un total de $561.691.500,
dentro del cual se presento el sobrecosto detallado en el acapite del dafio patrimonial

[-]

Para nuestro caso particular, que como bien lo destaca el articulo 9 de la Ordenanza
Departamental No. 022 de 1996, La Junta Directiva de la ESE Hospital San Vicente
de Arauca ESE, expidi6 el Acuerdo No. 170 de 2007, con el cual se estableci6 el
nuevo Manual de Contratacion de la entidad Hospitalaria modificado por el Acuerdo
189 de 2008.

Dicho Manual consagré en su articulo 7 que:

ARTICULO 7: COMPETENCIA PARA DIRIGIR PROCESOS DE SELECCION Y
CELEBRAR CONTRATOS. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la
Ordenanza Departamental No. 022 del 25 de julio de 1996, el Director del Hospital
San Vicente de Arauca ESE, en su caracter de Representante Legal, le compete
disponer la apertura de los procesos de seleccion, dirigirlos, celebrar los contratos y
ordenar la vigilancia y control de los contratos, para que sus objetos se cumplan en
la forma pactada”.

"El Acuerdo No. 000150 del 14 de octubre de 2005, por el cual se adecua el Manual
de Funciones de la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA, a las disposiciones
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del Decreto 785 de 2005, consagra dentro de las funciones esenciales del Director
del Hospital, en su Articulo 3:

"ARTICULO 3. Establecer para los cargos contenidos en la planta de empleos
vigentes de la Empresa Social del estado Hospital San Vicente de Arauca las
siguientes funciones y requisitos minimos para su desempefio, asi

iii. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES.

1.(...)

2. Planear, organizar, dirigir, controlar, evaluary ... Las actividades del Hospital.
3. Ejercer la Representacion Legal de la institucion ...”

Adicional a lo anterior el Contrato Interadministrativo 005 de 2011, suscrito entre la
Unidad Administrativa de Salud de Arauca y el Contratista Hospital San Vicente de
Arauca ESE, y en cuyo desarrollo dice celebrarse el contrato No. 050 de 2011, dentro
de las obligaciones que debia cumplir el contratista en la clausula seqgunda numeral
5 se consagra:

"CLAUSULA SEGUNDA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA... 5) Los insumos
necesarios a suministrar en cada actividad integral del contrato deberan adquirirse
preferencialmente con los laboratorios que los producen y/o comercializan cuando se
trate de contratacion directa, en otros eventos, segun disponga la ley o manual de
contratacion de la ESE, deberan invitarseles preferencialmente..."”

Lo que implica que igual esta imposicién y obligacion contractual también se omitio,
pues se acudi6 a negocios locales en lugar de los laboratorios y casas
comercializadoras.

En consecuencia y de conformidad con las pruebas documentales que obran en el
expediente, el sefior LUS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ en su
condicion de Director del Hospital San Vicente de Arauca, como titular de la
competencia para comprometer la voluntad die la entidad en la actividad contractual
de la administracion y como ordenador del gasto en desarrollo de las apropiaciones
incorporadas a su presupuesto de cada vigencia, es GESTOR FISCAL, segun
términos del articulo 3 de la Ley 610 de 2000”.

El Director del Hospital actu6 en la preparacion del contrato como responsable de su
etapa inicial en la que se configuraron las irregularidades sefialadas e igualmente en
la suscripcion del contrato 050 y del pago del anticipo.

El sefior LUIS HERNANDO BALLESTEROS, en egjercicio de sus funciones tenia la
responsabilidad de conocer los estudios previos, en contravia de los deberes
funcionales contemplados en el articulo 25 numerales 7, 12 y 13 de la Ley 80 de 1993
y sus normas reglamentarias articulos 3 y 4° del Decreto 066 de 2008, en deberes
que continuaron vigentes a través de las mismas disposiciones del Decreto 2474 de
2008, especificamente en su articulo 3, regulacion que hace parte del principio de
economia; del cual la CORTE CONSTITUCIONAL (Sentencia C-629 del 29 de julio
de 2003, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS), analizando el régimen contractual de las
sociedades de economia mixta, manifestd que asi se pretenda buscar mayor
flexibilidad y eficacia en la gestion administrativa, sujetando a entidades publicas a
las disposiciones aplicables a los particulares, se debe cumplir con los fines del
Estado respetando los requerimientos y controles constitucionales, entre los cuales
se encuentran los principios de eficiencia, economia, equidad y la valoracion de los
costos ambientales que orientan la gestion fiscal y que establece el articulo 267 de la
Carta Politica.

La gestion fiscal a cargo de servidores publicos, esta indisolublemente vinculada al
cumplimiento de los deberes funcionales, en este caso, los derivados de las
potestades de contratacion estatal. En efecto, esa gestion de recursos que se mueve
en el contexto de una relaciéon de sujecion especial, tiene como manifestacion
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esencial el conocimiento previo y completo de las potestades a ejercer en los casos
concretos.

[...] Por lo que la conducta de LUIS FERNANDO BALLESTERO GUTIERREZ (sic),
se adecua perfectamente al literal B) del articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, ya que
hubo una omisién injustificada del deber de efectuar una comparacién de precios, ya
sea mediante estudios o consultas de las condiciones de mercado o cotejo de los
ofrecimientos, que en este caso puntual debié haber sido con ESTABLECIMIENTOS
FARMACEUTICOQOS, tal como lo define el Decreto 2200 de 2005 y Resolucién No.
1403 de 2007 del Ministerio de Proteccion Social, y no de oferentes que no estaban
facultados para expender y suministrar medicamentos y dispositivos médicos,
incurriendo en una CONDUCTA DE CULPA GRAVE OMISIVA, como se viene
sosteniendo.

En relacion al tercer elemento de la responsabilidad fiscal, es decir, el NEXO
CAUSAL, entre el dafio y la conducta omisiva gravemente culposa del sefior LUIS
FERNANDO BALLESTERO GUTIERREZ (sic), en su calidad de Director del Hospital
San Vicente de Arauca, para la época de los hechos, para que se diera el sobrecosto
de TRESCIENTOS SIETE MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS CON VENTISEIS CENTAVOS
($307.732.855,26), debidamente indexado, en la adquisicién de los ANTIBIOTICOS
Y OTROS GRUPOS FARMACOLOGICOS, a través del Contrato de Compraventa
No. 050 de 2011, por su gestion fiscal fue determinante y condicionante de causa-
efecto; en otras palabras, del resultado de su conducta se genero6 el dafio.

Si el sefior BALLESTEROS GUTIERREZ, en su calidad de Director del Hospital San
Vicente de Arauca, para la época de los hechos, y sus facultades de dirigir el proceso
de seleccioén y contratar (art. 7 del Acuerdo 189 de 2008), hubiese revisado y sido
cuidadoso en que los cotizantes cumplieran las propuestas acordes con los precios
del mercado, y fueran Establecimientos Farmacéuticos no se hubiera generado el
dafio patrimonial que se le esta imputando [...]” (negrilla del texto).

100. Mediante auto num. ORD-80112-0034-2019 de 1 de febrero de 2019 expedido
por el despacho del contralor general, se surtié un grado de consulta y se resolvieron
los recursos de apelacion del proceso de responsabilidad fiscal. Frente al sefor Luis
Hernando Ballesteros Gutiérrez se confirmé la condena con responsabilidad fiscal
con fundamento en las siguientes consideraciones:

“[...] Para el Despacho, la participacion del sefior BALLESTEROS GUTIERREZ como
gestor fiscal, es clara, puesto que no sélo se limitdé a recomendar la oferta mas
favorable, sino que, en su condicion de Director General de la ESE Hospital San
Vicente de Arauca, estuvo activo en la fase previa de la celebracion del contrato 050
de 2011, firmando los términos de referencia, el aviso de cartelera y suscribiendo el
reprochado contrato de compraventa.

Ahora bien, con respecto a la naturaleza del Hospital San Vicente de Arauca ESE y
el régimen de contratacion que le es aplicable, este Despacho considera que si bien
es cierto de conformidad con el articulo 195 de la Ley 100 de 1993, ésta se rige por
las disposiciones del derecho privado, no lo es menos que la actividad contractual del
Estado debe acatar los principios de la funcion administrativa previstos en el articulo
209 de la Constitucion Politica, dentro de ellos el de economia, que en el presente
caso resulté desconocido [...]".
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101. En el plenario se acreditdé que el sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez fue
encargado como director de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca® a través del
Decreto num. 269 de 4 de agosto de 20103 y que se posesiond el 5 de agosto de
2010.

102. Posteriormente, se nombré al sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez en
propiedad como director del hospital mediante el Decreto num. 380 de 2 de
septiembre de 201137 y se posesiond en la misma fecha®.

103. El sefor Luis Hernando Ballesteros fue desvinculado de la entidad el 12 de
diciembre de 201139,

104. De conformidad con el Acuerdo num. 000150 de 14 de octubre de 200540,
expedido por la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca*', el director de la entidad
tiene como propdsito ejecutar labores de direccion general, formular politicas
institucionales, asi como adoptar politicas, planes, programas y proyectos para su
ejecucion.

105. Dicho funcionario se encarga de: i) “[...] Dirigir el diagnéstico y prondstico del
estado de salud de la cobertura del area de influencia e interpretar sus resultados y
definir los planes, programas y proyectos de salud [...]”; ii) representar legalmente
a la entidad; y iii) ejercer control interno en su area de influencia para de cumplir con
los controles y procedimientos establecidos por la entidad.

106. Durante el periodo que fungié como director y representante legal de la E.S.E
Hospital San Vicente de Arauca, el aqui demandante adelanté el proceso de
seleccién de menor cuantia num. 008 de 2011, cuyos términos de referencia para
la contratacion por comité de compras o adquisicidon de servicios datan de
julio/agosto de 201142 y se encuentra suscrito por el sefior Luis Hernando
Ballesteros Gutiérrez en calidad de director encargado del hospital.

107. De acuerdo con dicho documento, el objeto del proceso era la ..]
ADQUISICION DE ANTIBIOTICOS Y OTROS GRUPOS FARMACOLOGICOS
PARA EL DESARROLLO DEL PROYECTO DE FORTALECIMIENTO DEL
SERVICIO INTEGRAL PARA EL MANEJO MATERNO-FETAL PARA LA

3% Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33 _CDFolio 141” subcarpeta ‘HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento
“7_20100408_Nombramiento Gerente ESE y acta de posesién Luis Ballesteros_Fls_30-32”.

% ¢[...] Por medio del cual se hace un encargo [...]".

7 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA’, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33 _CDFolio 141” subcarpeta ‘HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento
“8_20110902_Decreto no. 380 de 2011_Fls_33-34".

% Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA’, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141” subcarpeta “HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento “9_S-F_Acta de
posesién no. 0072 de 2011_Fls_35".

3 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
documento “5_20130522_Certificaciones Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez _Fls_19”.

40 4r...] Por el cual se adecua el Manual Especifico de Funciones y Requisitos de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca a
las disposiciones contenidas en el Decreto 785 de 2005 [...J".

41 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141” subcarpeta “HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA DOS”, subcarpeta “MANUAL DE
FUNCIONES HSV ARAUCA”, documento “manual de funciones 1”.

42 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33 _CDFolio 141", subcarpeta ‘“HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento
“16_20010707_Términos Celebracion contrato No. 050 de 2011_Fls_44-67".
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PREVENCION DE LA MORBIMORTALIDAD MATERNA, PERINATAL E INFANTIL,
EN EL HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA ESE [...]".

108. La calificacion No. 007 de 16 de agosto de 2011 del proceso de seleccion la
efectud el Comité de Compras y Adquisicion de Servicios de la institucion, en donde
consta que la oferta de Ingenieria Biomédica obtuvo el mayor puntaje con una
calificacién de 95 sobre 10043,

109. Asi las cosas, luego de realizada la adjudicacion al mencionado proponente, el
sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez suscribié el contrato num. 050 de 29 de
agosto de 20114 con el sefior Luis Alfonso Lazaro Suarez, propietario del
establecimiento de comercio Ingenieria Biomédica.

110. El objeto del contrato era “[...] EL VENDEDOR se obliga a entregar los
antibidticos y otros grupos farmacolbégicos para el desarrollo del proyecto de
fortalecimiento del servicio integral para el manejo materno fetal para la prevencion
de la morbimortalidad materna, perinatal e infantil en el Hospital San Vicente de
Arauca [...]”. El valor del contrato era $577.746.100 con un anticipo del 30% vy el
70% se pagaria ‘[...] previo al ingreso en el almacén y certificacion a satisfaccion
firmada por el Interventor del contrato [...]".

111. El plazo era de dos meses contados a partir del cumplimiento de los requisitos
de perfeccionamiento y ejecucion.

112. El contrato fue suspendido el 26 de octubre de 20114° y reiniciado y modificado
el 23 de diciembre de 2011 en el sentido de cambiar las marcas de algunos items
dada la falta de disponibilidad de estas. Nuevamente fue suspendido el 26 de
diciembre de ese afio y reanudado el 8 de febrero de 201246,

113. Finalmente, el negocio fue liquidado el 4 de mayo de 2012 como consta en la
respectiva acta de liquidacion, la cual fue suscrita por el entonces director del
hospital, el contratista y el interventor”.

114. Como puede apreciarse, se demostré que el proceso precontractual y la mayor
parte de la ejecucion contractual del contrato num. 050 de 2011 se adelanté durante
la direccion y representacion del sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez, si se
tiene en cuenta que su retiro fue el 12 de diciembre de 2011, fecha en la cual el
contrato se encontraba en etapa de suspension.

43 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141" subcarpeta “HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento
“17_20110816_Calificacién comité de compras_Fls_68-79”".

4 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
documento “27_20110829_Contrato 050-2011 acompafado de actas de suspension, reanudacion y adiciones_Fls_97-101".
45 Esta suspension se encuentra suscrita por el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez.

4 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33 _CDFolio 141” subcarpeta ‘HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento
“22_20111223_Actas de modificacién, suspension, reinicio_FIs_102-107".

47 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141” subcarpeta “‘HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento “27_S-F_Acta de
liquidacion _Fls_128-129”.
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115. Ahora bien, conforme a lo establecido en el manual de contratacion del hospital
vigente para el afio 201148, acuerdo num. 189 de 2008%°, para adelantar una
contratacion de menor cuantia a través del comité de compras o adquisicién de
servicios era necesario que el valor de los bienes o servicios que se adquiririan
superara los 543 SMLMV y fuera menor a 1200 SMLMV.

116. En el presente caso, el valor del contrato fue de $577.746.100, suma que para
el aflo 2011 correspondia a 1.079 SMLMV?®?, por lo tanto, el procedimiento que le
resultaba aplicable era el previsto en el articulo 2 del mencionado acuerdo, el cual
expresamente sefalaba:

“[...] ARTICULO SEGUNDO: Modificar el articulo 14 del Acuerdo No. 170 de 2007, el
cual quedara asi:

ARTICULO 14: CONTRATACION POR COMITE DE COMPRAS O ADQUISICION
DE SERVICIOS, DE MENOR CUANTIA: El Director del Hospital San Vicente de
Arauca ESE, podréa contratar por esta modalidad, previa evaluaciéon de las
propuestas por parte del Comité de Compras o Adquisicion de Servicios, quien
realizado dicho procedimiento recomendara la mas favorable, cuando el valor de los
bienes o servicios que se adquiriran, sea mayor a 543 Salarios Minimos Legales
Mensuales Vigentes, hasta 1200 Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes.

Para éste tipo de contratacién se requiere de:
a.- Adelantar estudios previos que justifiquen la necesidad de la contratacion

b.- Obtener certificado de disponibilidad presupuestal, conforme a lo previsto en el
articulo 71 del Decreto Ley 111 de 1996, y el articulo 19 del Decreto 568 de 1996.

c.- Elaborar unos términos de referencia, en los que se consignen minimo los
siguientes datos:

-El objeto del contrato

-Los requisitos que debe acreditar el oferente

-Caracteristicas de los servicios, o bienes que requiere La Empresa.
-Presupuesto oficial

-Plazo para presentar la oferta

-Documentos que debe presentar el oferente

-Forma de calificacion juridica, financiera y técnica

d.- Publicaciéon de los términos de referencia y convocatoria publica, en cartelera por
3 dias habiles

e.- Recibo de las ofertas que se presenten

f.- Seleccion de la mejor oferta, por parte del comité compras y adquisicion de
servicios

El proceso para contratar por esta modalidad es el siguiente:

1. El Director del Hospital San Vicente de Arauca ESE, una vez cuente con la
justificacion de la necesidad del bien o servicio, la disponibilidad presupuestal

48 De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 195 de la Ley 100 de 1993, las empresas sociales del estado se
rigen por el derecho privado. El Ministerio de Salud y Proteccién Social regulé la posibilidad de que las Empresas Sociales
del Estado elaboraran sus manuales de contratacion en el articulo 17 de la Resolucion 5185 de 4 de diciembre de 2013.

4 9 ] POR EL CUAL SE MODIFICA EL MANUAL DE CONTRATACION DEL HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA ESE

[T
%0 El valor del salario minimo para el afio 2011, sin auxilio de transporte, correspondia a $535.600.
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y los términos de referencia; realizara la respectiva convocatoria publica de los
mismos, invitando a las personas naturales o juridicas interesadas en participar, para
que presenten sus respectivas propuestas. Dicha invitacion se fijara en cartelera de
la entidad hospitalaria por el término de 3 dias habiles precisandose que en los
términos de referencia, se fijara el plazo para presentar las ofertas.

[...] 2. Presentadas las propuestas, estas seran estudiadas por el Comité de
Compras o Adquisicion de Servicios del Hospital, en la fecha sefialada para dicha
finalidad; para lo cual se procedera de acuerdo al respectivo termino de referencia,
que se haya elaborado para cada contratacion; realizando en consecuencia su
calificacion, segun lo determinado en dicho documento.

El Comité de Compras o Adquisicion de Servicios del Hospital San Vicente de
Arauca ESE, estara integrado por:

-El Director

-El Subdirector Administrativo, quien lo presidira en calidad de Secretario Técnico del
mismo

-El Lider de Gestion Financiera

-El Almacenista General

-El Asesor Juridico

-El Representante de los Empleados del Hospital, elegido por ellos mismos

-El Representante de la Asociacion de Usuarios, elegido por ellos mismos

El Comité de Compras, podra invitar a cualquier funcionario del Hospital, bien sea
empleado publico o trabajador oficial, e incluso vinculado por la modalidad de
contrato, con la finalidad que brinde a sus miembros, ilustracién recomendaciones de
indole técnico, que sean indispensables para la evaluacion y calificacion de las
ofertas.

Si el Comité de Compras del Hospital San Vicente de Arauca ESE, considera
necesario concertar el precio de los bienes o servicios, al igual que conocer
especificaciones de los mismos; podra citar a las personas que presenten sus ofertas,
para que asistan a una audiencia especial en la cual se dirima al respecto.

En dicho caso se fijara de manera inmediata, fecha y hora para dicha finalidad, no
decidiendo el comité de compras, hasta que la misma se practique.

OBSERVACION: EI Comité de Compras y Adquisicion de Servicios, estudia y
califica las propuestas, para recomendar al Director del Hospital, la mejor oferta;
debiendo en consecuencia diligenciar el respectivo formato de calificacion de cada
una de ellas, y levantar el acta del caso [...]".

117. Conforme lo dispuesto en el referido manual, para adelantar el proceso de
contratacion por comité de compras o0 adquisicion de servicios de menor cuantia el
director debia contar con: i) la identificacion de la necesidad de la contratacién, es
decir con los respectivos estudios previos; ii) el certificado de disponibilidad
presupuestal; y iii) los términos de referencia.

118. Una vez contara con esos tres documentos, el director debia realizar la
respectiva convocatoria publica para lo cual invitaba a las personas naturales o
juridicas interesadas en participar para que presentaran sus propuestas.
Presentadas las propuestas, el comité las estudiaba de acuerdo con los términos
de referencia proporcionando la respectiva calificacion.
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119. Se resalta que el director del hospital hacia parte del comité y que era él quien,
por recomendacion del érgano colegiado, decidia a qué proponente se le adjudicaba
el contrato pues la calificacion emitida por el comité era una mera recomendacion.

120. Teniendo en cuenta el procedimiento expuesto y lo probado en el proceso, la
Sala encuentra que el sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez no cumplié con
los deberes a su cargo ni con el manual de contrataciéon de la entidad que
representaba, toda vez que al momento de dar apertura al proceso de seleccién no
contaba con los estudios previos en los que se identificara la necesidad de la
contratacion.

121. Dicho documento resultaba de vital importancia porque en el mismo se debia
establecer e identificar la necesidad que se pretendia satisfacer en desarrollo del
principio de planeacion que inspira la actividad contractual del Estado, conforme lo
dispuesto en el articulo 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993.

122. Al respecto se pronuncié la Seccion Tercera - Subseccidon C de esta
Corporacion en la sentencia de 28 de marzo de 20125, en la que establecio que los
estudios previos tienen como finalidad “[...] cumplir con la obligacion de establecer
los precios reales del mercado de aquellas cosas o servicios que seran objeto del
contrato que pretende celebrar la administracion de tal suerte que pueda tener un
marco de referencia que le permita evaluar objetivamente las propuestas que se
presenten durante el respectivo proceso de escogencia del contratista [...]".

123. El perjuicio fue identificado en el informe final de resultados - Actuacion especial
de fiscalizacion - Hospital San Vicente de Arauca de junio de 2013, elaborado por
la Contraloria General de la Republica — Contraloria Auxiliar Departamental, en el
que se consigno lo siguiente:

“[...] Se evidenciaron irregularidades con presunta connotacion fiscal relacionadas
con la contratacion para el suministro de medicamentos y equipos biomédicos cuyos
precios fueron cotejados, por el equipo de la actuacion especial, con precios del
mercado en iguales condiciones de tiempo, modo y lugar evidenciando la
existencia de sobrecostos esto con evidente compromiso de los principios de
economia, eficiencia y eficacia (por falta de planeacion, ausencia de estudios
previos y falta de estudios de mercado a efectos de garantizar la adquisicion de
bienes con las mejores condiciones que el mercado puede ofrecer) lo que de
plano impidié la maximizacién de los resultados con los recursos asignados.

[...] Por otra parte, se pudo establecer que en relacion con los Contratos Nos 050 de
2011, 045 de 2011, 044 de 2011, 043 de 2011 y 042 de 2011 celebrados mediante
las modalidades denominadas "Contratacion Directa de Minima Cuantia” presupuesto
hasta 543 SMLMV y "Contratacién por Comité de Compras" presupuesto desde 543
SMLMV hasta 1.200 SMLMV (Segun Manual de Contratacion de la ESE) y cuyos
objetos fueron la adquisiciéon de insumos medico quirurgicos y medicamentos se
evidencio un presunto fraccionamiento contractual con miras a evitar la realizacion de
procesos de seleccién con mayores garantias de concurrencia y competencia entre

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 28 de marzo de
2012, radicacion num. 73001-23-31-000-1999-00536-01(22471), M.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, demandante
Pablo Emilio Martinez Enciso.

52 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141” subcarpeta “HALLAZGO 73 C-50", subcarpeta “CARPETA SEIS”, documento “INFORME FINAL
DE ARAUCA 2013 liberado”.
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proponentes ("Contratacion Publica de Mayor Cuantia” presupuesto superior a 1.200
SMLMV).

Se evidencio que la ESE Hospital San Vicente de Arauca no dio cumplimiento a
los procedimientos de seleccion incorporados en su Manual de Contratacion e
incluso se determiné la violaciéon de principios presupuestales aplicables a
todas las entidades publicas sin excepcion del régimen especial de
contratacion que le asista, en este caso: a) Se asumieron compromisos que no
tenian respaldo en certificado de disponibilidad presupuestal y por lo tanto sin registro
presupuestal; b) Se determiné que la ESE Hospital San Vicente de Arauca adquirié
bienes (los cuales ingresaron y salieron del almacén sin ningtin soporte contractual)
sin que existiera el respectivo contrato u orden de compra; ¢) Se determind en lo
referente a recurso humano la prestacion de servicios y realizacién de diversos tipos
de actividades sin que mediara la correspondiente orden de servicios o contrato de
prestacion de servicios, situaciones que comprometen la responsabilidad de la
Entidad y la exponen a reclamaciones econémicas y procesos judiciales.

Se hizo evidente las debilidades que la Entidad tienen en materia de planeacién
de la contratacion, por falencia de los debidos y suficientes estudios
financieros, técnicos y juridicos que soportaran las contrataciones que se
pretendian celebrar, en este orden de ideas, fueron reiterativas las deficiencias
en materia de estudios de mercado, fundamentacion de las modalidades de
seleccién, soporte de los presupuestos de contratacién y condiciones de
seleccion y evaluacién de los proponentes.

[...] Finalmente, en relacién con el Manual de Contratacion de la ESE Hospital San
Vicente de Arauca adoptado mediante Acuerdo 170 de 2007 y modificado por
Acuerdo 189 de 2008, se evidencio afectacion de los siguientes principios de la
funcién publica: a) Principio de Publicidad, por cuanto no existen mecanismos que
garanticen, en relacion con la modalidad de "Contratacion Directa de Minima Cuantia”
y "Contratacién por Comité de Compras”, la publicidad y el conocimiento de los
procesos de contratacion por parte de posible oferentes o proponentes, esto
aclarando que el tinico mecanismo de publicidad efectivo corresponde a la publicacion
en la pagina Web de la ESE mecanismo contemplado solo en relacién con la
modalidad denominada "Contratacién Publica de Mayor Cuantia”, esta situacion limita
la libre concurrencia de oferentes al proceso y por ende la libre competencia
materializada en la selecciéon del proponente que mejor satisfaga, segun las
condiciones de mercado, las necesidades de la Entidad (situacion que no se satisface
con la simple publicacién en la cartelera de la ESE). Esto sin perjuicio de la afectacion
al principio de control social, pues se impide por esta via que las veedurias
ciudadanas y los ciudadanos en general puedan desarrollar control sobre la actividad
contractual de la ESE; b) Atendiendo la limitacién que la normativa interna en materia
contractual de la ESE Hospital San Vicente de Arauca contiene en materia de
publicidad, se pone en riesgo la materializacién de los principios de transparencia,
economia, celeridad, eficiencia y eficacia; c¢) En relacién con el principio de
responsabilidad no se evidencia que las funciones y obligaciones establecidas en
materia de supervision y de interventoria (Titulo VIl articulos 43 y 44 de la Manual de
Contratacion) se encuentren ajustadas y actualizadas segtn lo normado en los
articulos 83, 84 y 85 de la Ley 1474 de 2011 que delimité los aspectos determinantes
de las funciones de supervision de las obligaciones de interventoria, asi como el
caracter de la responsabilidad solidaria entre supervisores, interventores y
ordenadores del gasto; d) En relacion con el principio de economia -planeacion,
eficacia y responsabilidad se observa que en materia de garantias exigibles a los
contratistas las cuales se encuentran contenidas en el articulo 41 del Manual de
Contratacién, la ESE Hospital San Vicente de Arauca no ha efectuado su
actualizacion atendiendo los criterios orientadores contenidos sobre la materia en el
Decreto 734 de 2012 Titulo | Capitulos I, Il y 1ll.

[...] Por otra parte, se pudo establecer que en relacién con los Contratos Nos 050 de
2011, 045 de 2011, 044 de 2011, 043 de 2011 y 042 de 2011 celebrados mediante
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las modalidades denominadas "Contratacion Directa de Minima Cuantia" presupuesto
hasta 543 SMLMV y "Contratacién por Comité de Compras" presupuesto desde 543
SMLMYV hasta 1.200 SMLMV (Segun Manual de Contratacion de la ESE) y cuyos
objetos fueron la adquisicion de insumos medico quirurgicos y medicamentos
se evidencio un presunto fraccionamiento contractual con miras a evitar la
realizacion de procesos de seleccion con mayores garantias de concurrencia y
competencia entre proponentes ("Contratacion Publica de Mayor Cuantia”
presupuesto superior a 1.200 SMLMV).

Hallazgo No. 73. Contrato 050 de 2011 Incidencia Fiscal, Disciplinaria y Penal

Mediante Contrato No 050 de 2011 la E.S.E. HOSPITAL SAN VICENTE DE ARAUCA,
representado por el sefior LUIS HERNANDO BALLESTEROS GUTIERREZ C.C.
19.058.959 en su calidad de Gerente contraté con el establecimiento comercial
INGENIERIA BIOMEDICA NIT 17591505-4 representada legalmente por el sefior
LUIS ALFONSO LAZARO SUAREZ - C.C. No 17.591.505, la "Adquisicién de
antibiéticos y otros grupos farmacolégicos para el desarrollo del proyecto de
fortalecimiento del servicio integral para el manejo Materno Fetal para la prevencion
de la morbimortalidad materna" por un valor de $577.746.100,00.

Como resultado de la verificacion del contrato y su ejecucion la Contraloria General
de la Republica evidencio la existencia de presuntos sobrecostos estimados en la
suma de DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES QUINIENTOS CUARENTA
Y TRES MIL CINCUENTA Y UN PESOS MCTE ($242.543.051,00) en los
medicamentos, dispositivos médicos y materiales medico quirtrgicos adquiridos con
el Contrato No 050. Lo anterior como resultado de la practica de un estudio de
mercado con proveedores de medicamentos, dispositivos médicos y materiales
medico quirargicos en las mismas condiciones de tiempo, modo y lugar en los
que fueron suministrados al Hospital con ocasion del contrato celebrado:

[...] El estudio de mercado se practico con la participacion de las siguientes empresas
Farmared S.A.S, Dota salud, Fleming Biomédica S.A.S, Hospioffice, Baxter, Genfar,
Vitalis, a las cuales se les requiri6 presentacion de la cotizacion con las misas
caracteristicas técnicas, de tiempo, modo y lugar, asi como el valor de los elementos
puestos en la ciudad de Arauca.

Por todo lo anterior, se evidencia que se hizo caso omiso de lo establecido en el
articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia y el articulo 3 de la Ley 489 de
1998, las cuales consagran como principios de la funcién publica [...] Finalmente se
incurre en lo normado en el articulo 6 de la Ley 610 de 2000 que textualmente sefala:
"ARTICULO 6. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Para efectos de esta ley se
entiende por dario patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada
en el (...) detrimento (...) recursos publicos., producida por una gestion fiscal
antieconémica, ineficaz, ineficiente, (...) que en términos generales, no se aplique al
cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, (...) Dicho dafio
podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos {(...)".

De la aplicacion de los anteriores criterios, la Contraloria General de Ia
Republica evidencia una gestion ineficiente y antieconémica en la asignacion y
manejo de los recursos del Contrato por cuanto: a) No se maximiz6 con los
recursos destinados los resultados perseguidos con el proyecto pues no se obtuvieron
los bienes como resultado de la previa identificacion de las condiciones de mercado
lo que genero la existencia de sobrecostos; y b) No se obtuvieron los bienes
contratados con el menor costo posible. Lo anterior, como consecuencia de la
omision imputable a la Direccion de la ESE Hospital San Vicente de Arauca que
no practicé los estudios de mercado que soportaran los presupuestos de
contrataciéon asi como el valor de los bienes que se pretendian adquirir, lo que
impidié que dichos elementos se adquirieran en las mejores condiciones que el
mercado ofrecia. Igual situacion se predica del contratista quien a sabiendas de la
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existencia de sobrecostos presento oferta y finalmente celebro contrato entregado
bienes cuyos precios superaban los normales en el mercado.

Por otra parte, el equipo de la visita también evidencio en relacién con el Contrato 050
de 2011 las siguientes irregularidades:

1. Enlos Términos de referencia se especifican las marcas de los productos a ofertar
sin que se justifique en el estudio previo desde el punto de vista técnico el porqué
de su exigencia.

2. Los términos de referencia no incluyo la normatividad que debia aplicarse y
requerirse a los proveedores que participen en la invitacion lo anterior violatorio
del Decreto 2200 de 2005 y Resolucion 1403 de 2007.

3. Ninguno de los proponentes que participaron del proceso de seleccion
(INGENIERIA BIOMEDICA, Y DISTRIBUCIONES Y SUMINISTROS S&S) se
encuentran certificados y registrados en la Oficina Inspeccién, Vigilancia y Control
(IVC) de medicamentos de la UAE Salud de Arauca tal y como lo contempla el
Decreto 2200 de 2005 y la Resolucion 1403 de 2007 para el suministro de
medicamentos.

4. EI proponente adjudicado (INGENIERIA BIOMEDICA) NO CUMPLIA con el
requisito de certificaciéon y registro ante la respectiva Oficina de Inspeccion,
Vigilancia y Control contemplado en el Decreto 2200 de 2005 y la Resolucion 1403
de 2007. Lo anterior adicionalmente agravado por el hecho que dicha proponente
pretendié dar cumplimiento al requisito por medio de certificacion expedida a la
empresa FARMACIA ARAUCA S.A.S sin que existiera vinculo legal con la
mencionada empresa (atendiendo que dicha propuesta no se presento bajo la
forma de la Unién Temporal o del Consorcio).

5. No se evidencio la existencia de estudios previos con el concepto técnico del
Comité de Farmacia quien tenia dentro de sus funciones la de sustentar por qué
se solicitan esos tipos de medicamentos con las especificaciones y marcas.

6. En los estudios previos del Contrato 050 de 2011 ni en el proyecto
"Fortalecimiento del servicio integral para el manejo materno fetal para la
prevencion de la Morbimortalidad materna, perinatal e infantil, existe un
estudio técnico de los costos y marcas de los productos que se deben
proveer.

7. El objeto del Contrato No 050 de 2011 no es coherente con el objeto del proyecto
"Fortalecimiento del servicio integral para el manejo materno fetal para la
prevencion de la Morbimortalidad materna, perinatal e infantil" por cuanto (sic).

8. No se evidencia ningun concepto técnico de evaluacion del Quimico Farmacéutico
que seria la persona idénea para conceptuar como lo exige el Manual de
Contratacion de la ESE adoptado mediante Acuerdo 189 de 2008.

9. Se evidencia que si bien el Contrato interadministrativo 005 de 2011,
contiene los anexos de los insumos de medicamentos el cual se
compromete el Hospital a adquirir, el Hospital fracciono los contratos que
hacen parte del Contrato Interadministrativo 005 para adjudicar lo referente
a medicamentos como se evidencia la adjudicacion del contrato 043 de 2011,
047 de 2011, 050 de 2011 cuyo objetos son iguales, rubros presupuestales
iguales.

10. No se evidencia acta de iniciacion, ni informes de seguimiento de la interventoria.

Por lo anterior, estas irregularidades materializadas en irregularidades de estudios
previos, falta de analisis de mercados, y requisitos esenciales para la adjudicacion y
celebracion del contrato pueden constituir hechos con presunta incidencia penal y
disciplinaria.

El hallazgo, tendra como causa la falta de aplicacion de los principios de la
funcion publica y el control fiscal, falta de estudios previos y de mercado, asi
como ausencia de controles sobre la actividad contractual de la ESE Hospital
San Vicente de Arauca y debilidades de la Oficina de Control Interno, lo que
produce decisiones antieconémicas, ineficientes que causan detrimento
econoémico al Departamento de Arauca.
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El presente hallazgo tendra incidencia fiscal, disciplinaria y penal.
[...]5.2. CONCLUSIONES FINALES FRENTE AL SEGUNDO OBJETIVO

1. Se evidenciaron irregularidades con presunta connotacion fiscal relacionadas con
la contratacién para el suministro de medicamentos y equipos biomédicos por
sobrecostos esto con evidente compromiso de los principios de economia, eficiencia
y eficacia, dada la falta de planeacién, ausencia de estudios previos y falta de estudios
de mercado a efectos de garantizar la adquisicion, por parte de la ESE Hospital San
Vicente de Arauca, de bienes en las mejores condiciones que el mercado, podia
ofrecer, lo que impidioé la maximizacion de los resultados con los recursos asignados.

2. Se identificaron debilidades de supervision, control e interventoria respecto de los
contratos que fueron objeto de andlisis y revision, situaciéon que se materializo en la
ausencia de informes y soportes de la actividad desplegada por los funcionarios y/o
contratistas que asumieron las labores de supervision e interventoria, esto
comprometiendo los principios de la funcién publica de responsabilidad y
transparencia.

3. La ESE Hospital San Vicente de Arauca no dio cumplimiento a los procedimientos
de seleccion incorporados en su Manual de Contratacion e incluso se determiné la
violacion de principios presupuestales aplicables a todas las entidades publicas sin
excepcion del régimen especial de contratacion que le asista, en este caso: a) Se
asumieron compromisos que no tenian respaldo en certificado de disponibilidad
presupuestal y por lo tanto sin registro presupuestal; b) Se determiné que la ESE
Hospital San Vicente de Arauca adquirié bienes (los cuales ingresaron y salieron del
almacén sin ningun soporte contractual) sin que existiera el respectivo contrato u
orden de compra; ¢) Se determind en lo referente a recurso humano la prestacion de
servicios y realizacion de diversos tipos de actividades sin que mediara la
correspondiente orden de servicios o contrato de prestacion de servicios, situaciones
que comprometen la responsabilidad de la Entidad y la exponen a reclamaciones
econdmicas y procesos judiciales.

4. En relacion con los Contratos Nos 050 de 2011, 045 de 2011, 044 de 2011, 043 de
2011 y 042 de 2011 celebrados mediante la modalidad denominada "Contratacion
Directa de Minima Cuantia" presupuesto hasta 543 SMLMYV y "Contratacién por
Comité de Compras" presupuesto desde 543 SMLMV hasta 1.200 SMLMV (Segun
Manual de Contratacién de la ESE) y cuyos objetos fueron la adquisicion de insumos
meédico quirdrgicos y medicamentos se evidencio un presunto fraccionamiento
contractual con miras a evitar la realizaciéon de procesos de seleccion con mayores
garantias de concurrencia y competencia entre proponentes ("Contratacion Publica
de Mayor Cuantia" presupuesto superior a 1.200 SMLMYV).

5. La Entidad para las vigencias objeto de la Actuacion Especial Fiscal (vigencias
2010, 2011 y 2012) presentd debilidades en materia de planeacion de la contratacion,
por falencia de los debidos y suficientes estudios financieros, técnicos y juridicos que
soportaran las contrataciones que se pretendian celebrar, en este orden de ideas,
fueron reiterativas las deficiencias en materia de estudios de mercado,
fundamentacion de las modalidades de seleccion, soporte de los presupuestos de
contratacion y condiciones de seleccion y evaluacion de los proponentes [...]” (negrilla
fuera del texto).

124. Posteriormente, en el documento Hallazgo fiscal — Formato de entrega a la
Contraloria Auxiliar de Regalias de fecha 24 de julio de 201353 se consignaron las
conclusiones a las que llego el ente de control luego de la auditoria realizada a la

53 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 17,
subcarpeta “33_CDFolio 141” subcarpeta “HALLAZGO 73 C-50”, documento “F_T_Hallazgo No.73 Contrato 050 de 2011”.
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E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca respecto del contrato num. 050 de 2011, en
los siguientes términos:

T.]
1.

10.

En los Términos de referencia se especifican las marcas de los productos a
ofertar sin que se justifique en el estudio previo desde el punto de vista técnico
el porqué de su exigencia.

Los términos de referencia no incluyo la normatividad que debia aplicarse y
requerirse a los proveedores que participen en la invitacién lo anterior violatorio
del Decreto 2200 de 2005 y Resolucion 1403 de 2007.

Ninguno de los proponentes que participaron del proceso de seleccion
(INGENIERIA BIOMEDICA, y DISTRIBUCIONES Y SUMINISTROS S&S) se
encuentran certificados y registrados en la Oficina Inspeccion, Vigilancia y
Control (IVC) de medicamentos de la UAE Salud de Arauca tal y como lo
contempla el Decreto 2200 de 2005 y la Resolucién 1403 de 2007 para el
suministro de medicamentos.

El proponente adjudicado (INGENIERIA BIOMEDICA) NO CUMPLIA con el
requisito de certificacion y registro ante la respectiva Oficina de Inspeccion,
Vigilancia y Control contemplado en el Decreto 2200 de 2005 y la Resolucion
1403 de 2007. Lo anterior adicionalmente agravado por el hecho que dicho
proponente pretendié dar cumplimiento al requisito por medio de certificacion
expedida a la empresa FARMACIA ARAUCA S.A.S sin que existiera vinculo
legal con la mencionada empresa (atendiendo que dicha propuesta no se
presento bajo la forma de la Unién Temporal o del Consorcio).

No se evidencio la existencia de estudios previos con el concepto técnico del
Comité de Farmacia quien tenia dentro de sus funciones la de sustentar por qué
se solicitan esos tipos de medicamentos con las especificaciones y marcas.

En los estudios previos del Contrato 050 de 2011 ni en el proyecto
“Fortalecimiento del servicio integral para el manejo materno fetal para la
prevencion de la Morbimortalidad materna, perinatal e infantil”, existe un estudio
técnico de los costos y marcas de los productos que se deben proveer.

El objeto del Contrato No 050 de 2011 no es coherente con el objeto del
proyecto “Fortalecimiento del servicio integral para el manejo materno fetal para
la prevencion de la Morbimortalidad materna, perinatal e infantil” por cuanto

No se evidencia ningun concepto técnico de evaluacion del Quimico
Farmacéutico que seria la persona idbénea para conceptuar como lo exige el
Manual de Contratacion de la ESE adoptado mediante Acuerdo 189 de 2008.
Se evidencia que si bien el Contrato interadministrativo 005 de 2011, contiene
los anexos de los insumos de medicamentos el cual se compromete el Hospital
a adaquirir, el Hospital fracciono los contratos que hacen parte del Contrato
Interadministrativo 005 para adjudicar lo referente a medicamentos como se
evidencia la adjudicacion del contrato 043 de 2011, 047 de 2011, 050 de 2011
cuyo objetos son iguales, rubros presupuestales iguales.

No se evidencia acta de iniciacién, no informes de seguimiento de la
interventoria [...]".

125. En el mismo documento se dejo consignado que luego de poner en
conocimiento del “[...] sujeto de control [...]’ las observaciones comunicadas por la
Contraloria General de la Republica el 12 de marzo de 2013 por medio de radicado
num. SIGEDOC No 2013EE00178715*, no se presenté respuesta.

126. Como puede advertirse, el demandante quebrantd los principios que rigen la
contratacion estatal en especial el de responsabilidad previsto en el articulo 26 de
la Ley 80 de 1993, segun el cual los servidores publicos estan obligados a buscar

54 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, subcarpeta “PRINCIPAL 1” documento
“29 20130312_Informe de resultados_Fls_131".
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el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del
objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad.

127. El dafio patrimonial se concreto en el sobrecosto determinado por la Contraloria,
derivado de las deficiencias en la planeacion de la contratacion, particularmente de
la falta de un analisis que sustentara adecuadamente el valor estimado del contrato
y explicara la metodologia utilizada para calcular los precios de los productos que
se pretendian adquirir. Esa ausencia de soporte economico se reflejo en la
diferencia advertida por el 6rgano de control entre los valores contratados y los
precios obtenidos mediante el estudio de mercado que practicé posteriormente.

128. Por tal razon, la argumentacion expuesta por la contraloria en los actos
demandados es compartida por esta Sala en el entendido que el dafio patrimonial
fue ocasionado por la omision del sefior Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez en el
cumplimiento de los deberes que en materia contractual le correspondian como
representante legal de la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca.

129. También desconocié sus deberes funcionales de administrar los bienes y los
recursos que eran parte del patrimonio de la entidad y velar por la correcta
aplicacion de los recursos, como se establece el numeral 5 del articulo 26 de la Ley
80.

130. Asimismo, como encargado de suscribir los contratos de la entidad que
representaba tenia el deber constitucional, legal y funcional de dar cumplimiento a
los principios que inspiran la contratacién publica, las cuales le exigian verificar que
la identificacion de la necesidad a satisfacer, asi como del valor a contratar se
ajustaran a los valores reales del mercado.

131. Tal omisidn determindé que la entidad pagara un mayor valor por los bienes
objeto del contrato, sobrecosto que se habria evitado de haberse observado dichos
deberes.

132. En ese contexto, se observa que el dafo patrimonial estuvo debidamente
identificado por la contraloria al adelantar la labor de estudio del mercado que no
efectud el accionante ni garantizé que se realizara.

133. Igualmente, esta probada la conducta gravemente culposa del ex funcionario y
el nexo causal, pues el ente de control identific6 que tenia un deber funcional
concreto de manejo, control, custodia, verificacién y decisidon respecto de los
recursos afectados, y que ese proceder era la causa eficiente e idonea del
detrimento patrimonial.

134. Por lo tanto, el argumento de que se desconocieron los elementos que integran
la responsabilidad fiscal por una indebida valoracion probatoria no esta llamado a
prosperar.
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V.3.2. El presunto desconocimiento de las competencias de otros
funcionarios

135. El apelante afirmé que se le atribuyo responsabilidad por una funcién que no le
correspondia, en razon a que el analisis de precios le correspondia al comité de
compras y adquisiciones, a la Oficina Asesora Juridica y a la Oficina de Planeacion.
Ademas, aseguro que no era el responsable de elaborar los estudios previos, razén
por la que responsabilizarlo por todo implicaba desconocer el principio de confianza
legitima y aplicar un régimen de responsabilidad objetivo, el cual esta proscrito.

136. El articulo 6 de la Ley 610 precis6 que el dafio al patrimonio ...] podra
ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos 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 [...]” (negrilla
fuera del texto).

137. Conforme a la norma supra, la responsabilidad fiscal puede recaer sobre
servidores publicos o particulares que, estando juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, hayan contribuido de manera decisiva al dafio patrimonial
mediante una accion u omision.

138. La Corte Constitucional preciso en la sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001
que la expresion “[...] contribuyan [...]” no amplia la responsabilidad fiscal a
cualquier persona, sino que comprende aquellos eventos en los que el detrimento
se produce de forma directa o con la intervencion relevante de quien tiene relacion
funcional y juridica con los bienes o recursos publicos afectados. Por ello, el proceso
de responsabilidad fiscal solo procede frente a quienes tienen titularidad juridica,
capacidad de manejo o poder decisorio sobre los fondos o bienes estatales
comprometidos.

139. Con sustento en la normativa y jurisprudencia citadas supra, para que proceda
un fallo con responsabilidad fiscal, la contraloria debe demostrar que el investigado
tenia un deber funcional concreto de manejo, control, custodia, verificacion o
decision respecto de los recursos afectados, y que su conducta dolosa o
gravemente culposa fue causa eficiente e idonea del detrimento patrimonial.

140. Conforme al articulo 26 de la Ley 80 de 28 de octubre de 1993, la
responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad contractual y de los
procesos de seleccidn recae en el jefe o representante de la entidad, quien no puede
trasladarla a los comités asesores ni a los demas organismos de la entidad, lo que
descarta que la existencia de otras dependencias exonere al director.

141. La Sala precisa que la responsabilidad fiscal endilgada al demandante no se
fundament6é uUnicamente en que desempefiaba el cargo de director, sino en la
incidencia directa y determinante de su conducta en la gestion fiscal.

142. EI demandante actuaba como representante legal y ordenador del gasto con
facultades para disponer la apertura del proceso de seleccion, dirigir su desarrollo,
suscribir el contrato y adoptar las medidas necesarias para su adecuada supervision
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y control, competencias cuyo ejercicio irregular contribuyo a la produccion del dafio
patrimonial investigado.

143. Por ello, el hecho de que otras dependencias de la entidad tuvieran la
responsabilidad de participar en la etapa precontractual del proceso de seleccién
adelantado por el hospital, no desconoce el principio de confianza legitima, ni
implicaba que el sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez contara con un
mecanismo que le permitiera ejercer la actividad contractual al margen de los
principios y disposiciones que regian la contratacion estatal.

144. Por el contrario, la desconcentracion de funciones atiende a una forma de
organizacion administrativa orientada a facilitar el ejercicio de las funciones publicas
dentro del marco de la Constitucion y la ley, sin relevar al funcionario de los deberes
de direccion, control y vigilancia que le asisten.

145. En consecuencia, el hecho de que otros profesionales de la entidad hubiesen
participado del proceso precontractual no implica que el aqui demandante haya
actuado diligentemente y conforme lo esperado para una persona que ostenta un
cargo directivo en una entidad de salud del Estado.

146. Se reitera que el demandante estaba sujeto al principio de responsabilidad
previsto en el articulo 26 de la Ley 80 de 28 de octubre de 1993, segun el cual los
servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados
por la ejecucion del contrato.

147. Asimismo, esta Corporacién®® ha precisado que las omisiones o equivocaciones
de las areas asesoras no exoneran al director en su condicion de representante
legal y ordenador del gasto, y que la imputacion a titulo de culpa grave,
individualizada a partir de la conducta que contribuyé al detrimento, no configura
una responsabilidad objetiva.

148. Precisamente, el articulo 119 de la Ley 1474 sefala que “[...] en los procesos
de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en los
cuales se demuestre la existencia de dano patrimonial para el Estado
proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares,
responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo
o entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que
concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial [...]”
(negrilla fuera del texto).

149. En consecuencia, este cargo tampoco prospera.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 19 de mayo de 2016, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacion num. 68001-23-33-000-2013-01024-01; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 25 de septiembre de 2025, C.P. Pablo Andrés Cérdoba Acosta, radicaciéon
ndm. 25000-23-41-000-2017-00913-02.
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V.3.3. Las pruebas presuntamente no valoradas y su relacién con el daino
patrimonial

150. EI apelante argumenté que Ila contraloria no valor6 el Contrato
Interadministrativo 005 de 2011, celebrado entre la Unidad Administrativa Especial
de Salud de Arauca y la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, del cual se derivo
la adquisicién de los medicamentos objeto del Contrato 050 de 2011. Aunado a ello,
los productos cuestionados se adquirieron por debajo de los precios histéricos
manejados por el Hospital, circunstancia que desvirtuaba la existencia del
sobrecosto.

151. De acuerdo con el inciso segundo del articulo 5° de la Ley 1150 de 16 de julio
de 2007%, la seleccion objetiva se produce cuando la escogencia del contratista se
hace a la oferta mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
cuenta factores subjetivos.

152. Por consiguiente, el sobrecosto se configura cuando existe una incongruencia
entre el valor de los bienes o servicios adquiridos y la realidad del mercado que
afecta el principio de seleccién objetiva.

153. En la sentencia de 10 de marzo de 2005%, la Seccién Tercera explicé que un
sobrecosto en la contratacion publica se determina a través de los precios reales
del mercado, entendidos como aquellos que puede tener un determinado bien o
servicio en un lugar y momento especificos, bajo las circunstancias concretas en
que se realiza la operacién y segun variables como cantidad, calidad y especialidad.

154. Alli se destaco que “[...] el estudio previo de los precios del mercado, permitira
entonces a la Administracion determinar, al momento de evaluar las propuestas que
reciba, si las mismas guardan una relacion equilibrada con aquellos, o si resultan
demasiado altas, de tal forma que deban ser descalificadas [...]".

155. Esta Seccion en sentencia de 15 de septiembre de 2016°° precisé que la lesion
patrimonial en el proceso de responsabilidad fiscal debe haberse producido
realmente, “[...] esto es, que se trate de un dafo existente, especifico y
objetivamente verificable, determinado o determinable [...]".

% < ] ARTICULO 5. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la selecciéon en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacién que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes seran
objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacién en el proceso de seleccién y no
otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe
ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones
antes sefialadas seréa efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6 de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos
[.T]

574...] Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos [...]".

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de marzo de 2005, C.P.
Ramiro Saavedra Becerra, radicaciéon nim. 25000-23-26-000-2003-01195-01 (AP).

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 15 de septiembre de 2016, C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, radicacién nim. 25000-23-41-000-2013-02564-01.
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156. Por ello, en las sentencias de 30 de enero de 2020%°, 11 de febrero de 202161,
30 de septiembre de 202152 y 7 de abril de 2022%3, se complementé que el dafio
derivado de un sobrecosto debe acreditarse a partir de estudios comparables, pues
no puede inferirse de la configuracién de una irregularidad en materia de planeacion.

157. Conforme a los precedentes citados, la comparacion utilizada para demostrar el
sobrecosto debe permitir establecer el precio real de mercado conforme a la
identidad y caracteristicas del producto, marca o laboratorio, presentacion, cantidad,
época de adquisicion, ubicacidn geografica, condiciones de pago, transporte,
entrega, impuestos y demas costos que incidan objetivamente.

158. En la sentencia de 11 de febrero de 2021 también se consideré que la
modificacion de la cuantia del detrimento durante el procedimiento no implicaba el
desconocimiento del debido proceso cuando obedecia a la valoracion de la
prueba®*.

159. En la sentencia de 30 de septiembre de 2021, la Sala concluy6 que los precios
promedio de otro hospital en un analisis de sobrecostos por compra de
medicamentos no permitian determinar el verdadero precio de mercado si no se
demostraba previamente la comparabilidad técnica y econdémica de los bienes®®.

160. La Sala encuentra probado que el contrato interadministrativo nam. 005 de 2011
fue suscrito el 29 de junio de 201166 por la Unidad Administrativa Especial de Salud
de Arauca, como contratante, y la E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca, como
contratista, cuyo objeto era “[...] fortalecimiento del servicio integral para el manejo
materno fetal para la prevencion de la morbimortalidad materna, perinatal e infantil
en los Hospitales San Vicente de Arauca Departamento de Arauca [...]".

161. El valor del contrato era por $8.400.000.000 y lo desembolsaba la Unidad
Administrativa Especial de Salud de Arauca. El plazo de ejecucion era de seis
meses a partir de la suscripcidon del acta de inicio.

162. En este contexto, la Sala considera que la existencia del contrato
interadministrativo num. 005 de 2011 no releva al demandante de su deber de

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 30 de enero de 2020, C.P.
Roberto Augusto Serrato Valdés, radicacion nim. 41001-23-31-000-1996-08597-01.

61 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 11 de febrero de 2021, C.P.
Nubia Margoth Pefia Garzoén, radicaciéon nim. 08001-23-31-006-2002-02514-01.

52 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 30 de septiembre de 2021, C.P.
Hernando Sanchez Sanchez, radicacion num. 08001-23-31-000-2012-00219-01.

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 7 de abril de 2022, C.P. Oswaldo
Giraldo Loépez, radicacién nim. 66001-23-33-000-2013-00236-01.

84 Concretamente se sefialo que: “[...] No se advierte violacion de los derechos de audiencia y de defensa del actor, en tanto
fue notificado de las providencias que se profirieron en el curso del proceso de responsabilidad fiscal; sus argumentos fueron
tenidos en cuenta al momento de proferir las providencias cuya nulidad se solicita y conté con la oportunidad para cuestionar
las decisiones que le resultaron adversas y que, incluso, fueron corregidas parcialmente a su favor, como pudo evidenciarse
en las modificaciones que hizo la CGR en lo concerniente a la estimacién de los sobrecostos que conllevaron a la disminucién
del detrimento patrimonial determinado en el fallo con responsabilidad fiscal, el cual varié de $144.011.944 a $100.546.812.
[.]

65 Al respecto se sefialé que: “[...] En esas condiciones, el andlisis del informe técnico con sus soportes no refleja el
sobrecosto, dado que no determiné los verdaderos valores en el mercado para la fecha de compra de los insumos y
medicamentos, por cuanto para su practica se limité a efectuar aproximaciones basadas en precios promedio de la E.S.E.
Hospital Nifio Jesus, no analizé los soportes contables de esa entidad publica y sus facturas para determinar que se tratara
de los medicamentos e insumos con las mismas caracteristicas (marca, laboratorio y origen (nacional o extranjero), asi como
la modalidad de compra [...]".

86 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA’, subcarpeta “PRINCIPAL 2,
documento “8_S-F_Sobre de manila con documentacion anexa_Fls_212-268", paginas 2 a 5.
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verificar que el contrato se soportara en estudios previos y de mercado idéneos que
justificaran el valor del contrato de compraventa num. 050 de 2011, en la medida
que, es precisamente la omision de ese deber, la que dio lugar a los sobrecostos
constitutivos del detrimento.

163. El contrato interadministrativo constituye una modalidad contractual autonoma
prevista en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, segun
lo dispuesto en el numeral 4, literal c), del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007¢7, cuya
finalidad es atender una necesidad estatal mediante la provision de bienes o la
prestacion de servicios entre entidades publicas. Por esta razén, su celebracién
exige el cumplimiento de las etapas precontractual, contractual y post contractual,
con observancia de los principios que rigen la contratacion estatal.

164. Por lo tanto, no es posible justificar la insuficiencia de los estudios previos del
contrato de compraventa num. 050 de 2011, en el clausulado del contrato
interadministrativo, pues se trata de dos negocios juridicos distintos que de forma
independiente debian respetar lo previsto en los principios que inspiran la
contratacion estatal.

165. El hecho que los medicamentos fueran necesarios para desarrollar el contrato
interadministrativo num. 005 de 201158 y que los recursos se hubieran destinados
efectivamente a esa finalidad, no excluye la configuracion del sobrecosto.

166. De igual forma, la circunstancia de haberse recibido tres propuestas y
seleccionar la de Ingenieria Biomédica, tampoco demuestra que el valor contratado
coincidiera con el precio de mercado. El procedimiento de seleccidén sefalado en
los términos de referencia permite identificar cual de las ofertas recibidas es menos
onerosa, pero no demuestra que los valores que sirven de base correspondan
objetivamente al mercado.

167. Incluso el informe final de la contraloria evidencié que el hospital fracciond las
actividades que hacian parte del Contrato Interadministrativo num. 005 de 2011 para
adjudicar por separado lo referente a medicamentos.

168. En cuanto a la prueba del sobrecosto, el informe del Hallazgo Fiscal 73 partié
de la comparacion entre los valores adjudicados y un estudio realizado con
informacion solicitada a Farmared S.A.S., Dota Salud, Fleming Biomédica S.A.S.,
Hospioffice, Baxter, Genfar y Vitalis®®.

169. A esas empresas se les requirio informacién con caracteristicas técnicas y
circunstancias de tiempo, modo y lugar comparables y con el valor de los productos
puestos en la ciudad de Arauca.

87 “1...] Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos [...]".

% La E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca como contratista del contrato interadministrativo num. 005 de 2011 tenia la
siguiente obligacién “...] los insumos necesarios a suministrar en cada actividad integral del contrato deberan adquirirse
preferiblemente con los laboratorios que los producen y/o comercializan cuando se trata de contratacion directa, en otros
eventos, segun disponga la ley o manual de contratacion de la ESE, deberan invitarseles preferencialmente [...]".

89 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, documento denominado “PRF 009-
2014_Carpeta Principal 5_FI 811-1015_1", pagina 319.
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170. La actuacion de auditoria sefald que no se acudié exclusivamente a las
cotizaciones privadas, sino que se tuvo en cuenta informacion del SISMED
correspondiente a 2010-2011, asi como IVA, gastos de legalizacion contractual y
fletes de transporte™.

171. Frente al reparo relacionado con el desconocimiento de los antecedentes
historicos de los precios adquiridos por el hospital, en el plenario se acredité que
esas muestras no eran comparables con la contratacion del aio 2011, tal y como lo
precisa el fallo de responsabilidad fiscal num. 1463 en los siguientes apartados:

“[...] Dentro de la visita especial practicada en la ESE HOSPITAL SAN VICENTE DE
ARAUCA, en fecha 24 de agosto de 2015, se solicitaron en la Oficina de Archivo todos
los antecedentes precontractuales y post contractuales derivados del Contrato No.
050 de 2011, no encontrandose los estudios previos de precios de mercado, ni actas
del Comité de Compra del afio 2011. (Folio 1046 a 1048).

Tampoco existe documento de comparacion de precios de los medicamentos con los
histéricos que habia manejado la Institucion en afios anteriores como lo afirma el
Imputado, en primer lugar porque cuando se solicitd los documentos
precontractuales no se encontré dicho documento; en segundo lugar porque si
se quiere realizar un estudio de mercado de precios serio debe respetarse las
circunstancias de tiempo, modo y lugar y las variantes como tener en cuenta la
cantidad de unidades, marcas, forma de pago y demas, para que no se pague
mas o menos segun el mercado el precio de ellos. Y, agotando inclusive este
ejercicio con el plan de compras de los afios 2010, los elementos adquiridos
estipulan la mayoria de ellos marcas diferentes, y especificamente sobre los
elementos AMIKACINA 500 MG AMPOLLA, se compré marca CORPAUL, y el plan
de compra 2010 referencia la marca VITALIS;, AMIKACINA 100 MG AMPOLLA, no
aparece referenciada en el plan de compras 2010; AMPICILINA AMPOLLA DE 500
GR, no parece en el plan de compras 2010, AMPICILINA AMPOLLA DE 1 GR, no
aparece en el plan de compras 2010; AMPICILINA SULBACTAM AMPOLLA 1.5 GR,
se compré marca RYAN, y en el plan de compra aparece marca CARLON, y en
lapicero con tinta roja de reciente escritura (sana critica) marca RYAN; CEFALOTINA
AMP X 1 GR, se compré marca RYAN, y en el plan de compra 2010 se registra marca
BLASKOV; CEFTRIAZONA AMPX 1GR, se compré marca RYAN, y en el plan de
compra 2010 aparece como marca VITALIS; FLUCONAZOL se compré marca
BUSSIE, en el plan de compra 2010, se registra la marca VITALIS; CLINDAMICINA
AMP X 80 MG, se compré marca RYAN, el plan de compra 2010, se registra como
marca LA SANTE; GENTAMICINA AMP X 80 MG, se compré marca CORPAUL, en
el plan de compra 2010, se registra la marca CARLON; GENTAMICINA AMP 160 MG,
se compré marca CORPAUL, en el plan de compra de 2010, no se registra;
PIPERACILINA + TAZOBACTAM AM X 4,5 GR, se compré marca SUMIMED, en el

plan de compra 2010, aparece es con marca VITALIS; VANCOMICINA se compré
marca SUMIMED, en el plan de compra aparece marca BAXTER; AMINOACIDOS
ESENCIALES 10% FRASCO 50 ML se compré marca BRAUN, en el plan de compras
2010, no aparece; HALOPERDOL AMP 5MG, se compré marca JANSENBIOTASC,
en el plan de compra 2010, aparece marca MENPHIS; BROMURO IPRATROPIO se
compré marca BAXTER, y en el plan de compra 2010, aparece con la marca
BOEHRINGER; ISOFLURANO FRASCO X 120 ML se compré marca FEPARVI, en

el plan de compra 2010, no aparece; METILPREDNISOLONA AMP X 500 GR, se
compré marca CORPAUL, en el plan de compra 2010, aparece con la marca
FENERVI. (Folio 1856 a 1861).

En cambio en la adquisicion que se cristalizo con el Contrato No. 050 de 2011, todos
los elementos tienen especificada su marca, y cantidad que se compro la cual
también varia en el plan de compra de 2010.

0 Ibidem, pagina 386.
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Tampoco es razoén justificada que por ser zona de orden publico dificil los precios son
mas elevados, si la situacion social para los afios 2008, 2009, 2010 y 2011 es la
misma al igual que en el afio en curso. Lo anterior dentro de la sana critica por ser un
hecho notorio las situaciones que suceden a diario.

Todos estos aspectos hacen que la comparaciéon histérica que manifiesta el
Imputado es solo un decir, pero que para que tuviera crédito debié haberlo
probado, inclusive en un momento dado lo cual repito no ocurridé. Por lo que las
razones que se expusieron en el Auto de Imputacion de responsabilidad fiscal se
mantienen incélume para no haber apreciado los precios historicos, si las variables
que a titulo de ejemplo se exponen no permiten que esta comparacion sea
procedente. Y, ello se da con todos los elementos adquiridos con el Contrato No. 050
de 2011. [...]” (negrilla fuera del texto).

172. Esos antecedentes de precios no eran un estudio técnicamente equivalente del
precio de mercado aplicable al contrato num. 050, porque de esa informacioén no se
pueden inferir las caracteristicas del producto, cantidades, marcas y condiciones de

pago.

173. Igual acontece frente a los precios registrados en la edicion de Farmaprecios de
marzo y abril de 2011. Mediante Auto nim. 0254 de 21 de febrero de 20177" la
contraloria considero6 que la publicaciéon no permitia conocer la forma de adquisicion
al por mayor, metodologia de pago, transporte y entrega en el Hospital de Arauca.

174. Aunado a ello, al requerir a Farmaprecios informacién bajo condiciones
comparables a las de la contratacion, esa fuente manifesté que la estructura de “...]
precios sugeridos [...]” de su publicaciéon estaba dirigida a farmacias independientes
y que, en su condicion de guia, no certificaba ni establecia precios de mercado’?.

175. Incluso en el plenario no se demostrd que la Oficina de Planeacion elaborara un
estudio de mercado. Por el contrario, se prob6é que la contraloria fijo6 el daho
patrimonial teniendo en cuenta los bienes efectivamente suministrados y pagados.

176. Mediante Auto nim. 1081 de 13 de agosto de 201572 |a autoridad fiscal verificd
que algunos medicamentos que habian sido incluidos en el calculo inicial no fueron
efectivamente entregados ni pagados, por lo que los excluyd de la determinacion
del dafo. Igualmente, constatd que existian productos contratados y entregados
que no habian sido incluidos originalmente en el estudio y efectu6 el
correspondiente ajuste, con lo cual la cuantia estimada pasé a $227.973.491.

177. En el Fallo num. 1463 se efectué nuevamente la operacion para establecer el
detrimento teniendo en cuenta los costos indirectos, asi:

“[...] Este Despacho, el valor de los costos indirectos previstos inicialmente en el
cuadro precedente dentro del presente asunto, debera modificarse por cuanto su valor
es inferior al previsto por el Grupo Auditor, sin que los argumentos aducidos por ellos
en el informe final sean de recibo para este Despacho, por lo siguiente:

™ Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA’”, documento denominado
“44 _20170221_Auto resuelve solicitudes de pruebas_Fls_1788-1797".

72 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, “15_20181101_Auto 1463-2018 Fallo
Con Responsabilidad_Fls 2372-2470”, pagina 163.

8 Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA’”, documento denominado
“2 20150813 _AUTO ACLARA LA APERTURA FL 1039 A 1041".
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El valor del Contrato de Compraventa No. 050 del 29 de agosto de 2011, fue por
$577.746.100, pero tal como se establecié en el Auto No. 01081 del 13 de agosto de
2015, se dejaron de entregar medicamentos por valor de $16.054.600; si ello es asi,
los medicamentos entregados fueron por valor de $561.691.500; cifra esta que
coincide con la sumatoria del valor de los comprobantes de entrada No.
000000000232 de fecha 8 de febrero de 2012, suscrito por la Almacenista del
Hospital, por valor de $374.218.000.00 (Folio 119 a 120); y el Comprobante de
entrada No. 000000000177 del 13 de octubre de 2011, suscrito por la Almacenista
del Hospital, por valor de $187.473.500.00 (Folios 121 a 122).

De los costos indirectos establecidos por la Auditoria de la Contraloria General de la
Republica, ascienden a la suma de $22.419.501; resultante de la estampilla pro-
desarrollo departamental 0.5%; estampilla pro-cultura 2% y estampilla pro-adulto
mayor del 5 X mil, por $16.879.116; y la adicién para el perfeccionamiento del contrato
en el pago de poéliza por valor de $1.481.385 y la publicacién en la gaceta
departamental por $4.059.000; sumas estas que corresponden es al valor total del
Contrato No. 050 de 2011 pagado, es decir, sobre la suma de $561.691.500,00. Si
eso es asi, como se esta demostrando, nunca debié habérsele aplicado al sobrecosto
de $264.962.552, para que se tomara como cifra definitiva la suma de
$242.543.051,00.

Lo anterior, porque?

Simple y llanamente porque debié haber sido su aplicaciéon proporcionalmente a dicho
sobrecosto de $264.962.552, que como ya sabemos este se modificé a la suma de
DOSCIENTOS CINCUENTA MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS ($250.392.992), por las razones ya
conocidas de medicamentos no entregados y otros dejados de contabilizar.

Aclarada esta situacion, el verdadero DANO PATRIMONIAL, a titulo de sobrecosto
es lo resultante de una regla de tres simple, asi:

Si el valor del contrato pagado fue de $561.691.500, y ello generd un costo indirecto
de $22.419.501; en el sobrecosto de $250.392.992, cuanto sera su costo indirecto?
El resultado es la suma de DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS
NOVENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS
($240.398.747). [...]".

178. Esa suma se actualizé conforme al articulo 53 de la Ley 610 de 2000 vy el fallo
establecié el dafio patrimonial en $307.732.855,26.

179. Por lo anterior, este cargo tampoco prospera.

V.3.4. La supuesta vulneracion del debido proceso en la etapa probatoria

180. El apelante sostuvo que la contraloria vulnerd su derecho al debido proceso
porque: i) no se le trasladé el informe técnico contentivo del hallazgo; ii) la
comunicacion referida por el tribunal solo daba cuenta de la auditoria, la cual no
podia asimilarse a un informe técnico; iii) no pudo controvertir efectivamente el
estudio econdmico que sirvié para declarar la existencia del detrimento; y iv) omitio
motivar adecuadamente las decisiones relacionadas con las pruebas en términos
de conducencia, pertinencia y utilidad.

181. Para resolver, la Sala pone de presente que la autoridad fiscal debe garantizar
en el proceso de responsabilidad fiscal el debido proceso, especialmente en lo
relacionado con el decreto, practica, contradiccion y valoracion de las pruebas.
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182. El articulo 22 de la Ley 610 de 2000 consagro el principio de necesidad de la
prueba, segun el cual toda providencia dictada dentro del proceso de
responsabilidad fiscal debe fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas
o aportadas al expediente. En consecuencia, el articulo 23 ibidem exige que el fallo
con responsabilidad fiscal solo proceda cuando exista prueba que conduzca a la
certeza del daio patrimonial y de la responsabilidad del investigado.

183. En cuanto a las cargas procesales, los articulos 24, 25y 32 de la Ley 610 de
2000 reconocen al investigado el derecho a solicitar y aportar las pruebas que
estime conducentes bajo un modelo de libertad probatoria. Aunado a ello, el
investigado podra controvertir las pruebas a partir de la exposicion espontanea en
la indagacién preliminar, o a partir de la notificacion del auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal.

184. El articulo 24 ibid complementa que la denegacion total o parcial de las pruebas
solicitadas o allegadas debera ser motivada y notificarse al peticionario, decisién
contra la cual proceden los recursos de reposicién y apelacion. Y el articulo 29
precisa que las pruebas deberan apreciarse en conjunto de acuerdo con las reglas
de la sana critica y la persuasion racional.

185. En materia procedimental, el articulo 51 de la Ley 610 prevé que, una vez surtido
el traslado del auto de imputacioén, la autoridad debe decretar las pruebas solicitadas
por los sujetos procesales y aquellas que de oficio considere conducentes y
pertinentes; si las rechaza, debe motivar la decision y permitir el ejercicio de los
recursos.

186. El articulo 53 exige que, al momento de proferirse el fallo, obren pruebas que
conduzcan a la certeza de los elementos de la responsabilidad fiscal, y ordena
determinar de manera precisa el valor del detrimento y actualizarlo al momento de
la decision.

187. A su turno, el articulo 117 de la Ley 1474 de 2011 prevé la posibilidad de
recaudar informes técnicos destinados a demostrar o ilustrar hechos que interesen
al proceso, los cuales seran objeto de traslado a los sujetos procesales para que
ejerzan sus derechos de defensa y contradiccion.

188. En este contexto normativo, la Sala advierte frente a los dos primeros reparos
que el informe de auditoria de la Contraloria constituye un "[...] acto administrativo
intermedio de naturaleza técnica [...]'"" que no produce efectos juridicos
autébnomos, sino que sirve de sustento probatorio dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, escenario en el que el investigado puede controvertirlo.

189. La Corte Constitucional agregd, en la sentencia T-418 de 2021, que la validez
de ese informe puede discutirse "[...] en los procedimientos administrativos o
judiciales en que se utilice como prueba, la validez del informe final de la Contraloria,
en tanto dicho documento no produce efectos juridicos en la situacion del

74 Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional, expediente T-8.124.739, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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accionante de forma auténoma y tiene por finalidad servir de prueba en el marco de
un eventual proceso de responsabilidad fiscal. [...]".

190. En el plenario se demostrd que el ente de control surtio el traslado del informe
al sefor Luis Hernando Ballesteros Gutiérrez mediante la comunicacién con
radicado SIGEDOC num. 2013EE0017871 de 12 de marzo de 2013, en la que se le
otorgd un término para pronunciarse, sin que hubiera presentado observacion
alguna.

191. Ese documento contenia el hallazgo efectuado por el ente de control, asi como
las conclusiones a las que llegé.

192. También el demandante durante el proceso de responsabilidad fiscal tuvo
acceso efectivo al estudio y a los documentos que lo respaldaban antes de que se
profiriera el fallo definitivo.

193. En el Auto nium. 0254 de 21 de febrero de 20177° la contraloria indicé que el
estudio de mercado del Contrato num. 050 y las cotizaciones que lo soportaban se
encontraban en el CD obrante a folio 141, y autorizé expresamente la expediciéon de
copias para su utilizacion por los vinculados en ejercicio de su defensa.

194. Por ello, el demandante y los demas vinculados formularon reparos respecto de
la metodologia utilizada, los precios historicos, las marcas, las condiciones de
transporte, la situacién de orden publico y la equivalencia de los productos
comparados, los cuales se resolvieron en los actos demandados.

195. Para la Sala el investigado tuvo la posibilidad efectiva de controvertir y de
interponer los recursos de ley contra el fallo de responsabilidad fiscal en sede
administrativa, asi como de desvirtuar las conclusiones del referido informe en sede
judicial. Por lo tanto, no se acredité la vulneracién de su derecho de defensa y
contradiccion por esta causa.

196. Igual acontece frente al reparo relacionado con la falta de motivacion de las
decisiones relacionadas con el decreto de las pruebas, dado que la contraloria
estudidé de fondo las peticiones elevadas por el accionante y concluyd, mediante
decisiones debidamente sustentadas que los medios de conviccion pretendidos
resultaban inconducentes e innecesarios para el esclarecimiento de los hechos.
Tales consideraciones no fueron desvirtuadas en sede administrativa ni en este
proceso judicial.

197. Ademas, la Sala observa que el expediente contaba con suficiente material
probatorio para adoptar la decision de fondo, sin que el demandante hubiera
demostrado que los elementos cuya practica reclamaba fueran pertinentes,
conducentes o necesarios para alterar las conclusiones alcanzadas por la
administracion.

198. Por lo tanto, este cargo tampoco prospera.

S Cfr. Folio 74 del cuaderno 1 del expediente fisico, carpeta “PRF-009-2014 ARAUCA”, documento denominado
“44 _20170221_Auto resuelve solicitudes de pruebas_Fls_1788-1797”, pagina 11.
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V.3.5. Los nuevos planteamientos de contradiccion propuestos en la segunda
instancia

199. El demandante presentd en el recurso de apelacion dos argumentos nuevos
relacionados con la aplicacion de un test de igualdad y la ponderacion entre la salud
publica y el erario, como sustento de la inexistencia de responsabilidad fiscal.

200. Para la Sala esos cuestionamientos debieron ser formulados desde la demanda
como parte de los cargos de nulidad, con el fin de permitir el correspondiente debate
probatorio y de contradiccidon en la primera instancia.

201. En cuanto a la congruencia de la sentencia, el articulo 281 de la Ley 1564 de
2012 dispone que esta debe guardar consonancia con los hechos, las pretensiones
y los demas planteamientos formulados por las partes en las oportunidades
procesales previstas por esa ley.

202. El numeral 4.° del articulo 162 de la Ley 1437 de 2011 exige que la demanda
contenga el concepto de violacidon, elemento que delimita el objeto del litigio, orienta
la actividad probatoria y garantiza el adecuado ejercicio del derecho de defensa y
contradiccion de la parte demandada.

203. Por estas razones, la alteracion o cambio de los argumentos que sustentan los
cargos de la demanda en el recurso de apelacién contra la sentencia viola el
derecho al debido proceso de la parte contraria, pues modifica los limites del litigio,
fijados antes de la sentencia.

204. Frente a la posibilidad de plantear en el recurso de apelacion argumentos
distintos a los identificados en la demanda, esta Seccion’® ha indicado que: “[...] en
el recurso de apelacion [...] la competencia de la Corporacion esta restringida a los
motivos de inconformidad expuestos por el recurrente contra la providencia objeto
del recurso y que se relacionen, desde luego, con las causales de nulidad
planteadas en la demanda, o con las consideraciones que sirvieron de sustento al
Tribunal para dictar la sentencia’” [...]".

205. En ese sentido, no resulta procedente introducir en sede de apelacién unos
planteamientos que no fueron oportunamente propuestos ni objeto de
pronunciamiento por el juez de primera instancia, en razén a que ello desbordaria
el marco del recurso y vulneraria los principios de congruencia y debido proceso,
por lo que la Sala se relevara de efectuar el analisis de estos cargos.

206. Finalmente, se pone de presente que no se configuran los presupuestos
previstos en el articulo 188 de la Ley 1437 y en el articulo 365 de la Ley 1564 de
2012, sobre condena en costas en esta instancia.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 28 de mayo de 2026; C.P.
German Eduardo Osorio Cifuentes; nimero Unico de radicacion 25000-23-41-000-2017-00061-03.

7.4 ..] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 5 de julio de 2007; C.P.
Jaime Moreno Garcia; numero tnico de radicacion 97082005 [...J".
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 21 de septiembre de 2023, proferida por
la Subseccidn B de la Seccidon Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la
Sala en la sesién de la fecha.

PABLO ANDRES CORDOBA ACOSTA CARLOS FERNANDO MANTILLA NAVARRO

Consejero de Estado Consejero de Estado
Presidente
GERMAN EDUARDO OSORIO CIFUENTES NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejero de Estado Consejera de Estado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los integrantes de la Seccién Primera en la sede
electronica para la gestion judicial SAMAL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, de conformidad con la ley.
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