RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA

Popaydn, diecinueve (19) de marzo de dos mil veinte (2020)
SENTENCIA TA-DES 002-ORD- 33- 2020

Magistrado Ponente: ~ NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

Expediente: 19001-23-33-002-2016 00265-00 / 2016 00269-00 (acumulado)

Demandante: COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP- CEC.
AXA COLPATRIA SEGUROS SA y OTRO

Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN - CONTRALORIA MUNICIPAL DE
POPAYAN

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Decide el Tribunal en primera instancia sobre las demandas que fueron
acumuladas, segun los radicados de la referencia; presentadas por la
COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP -CEC, AXA COLPATRIA
SEGURQOS SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA., en ejercicio
del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en
contra del municipio de Popaydn - Contraloria Municipal de Popaydn.

I ANTECEDENTES

1. La demanda’.

Con el presente medio de control la parte demandante pretende las
siguientes declaraciones y condenas:

Por la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP.

Se declare la nulidad del Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal N°
02 de fecha 13 de marzo del ano 2015

Se declare la nulidad del Auto N° 001 Por medio del cual se resuelven los
recursos de apelacion interpuestos contra el Fallo de Responsabilidad fiscal
N° 02 del 22 de mayo del ano 2015.

Se declare la Nulidad del fallo de responsabilidad fiscal de fecha 22 de mayo
del ano 2015 emitido por la CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN, denfro
del proceso RF 08-2014 por un valor de CUATRO CIENTOS CINCUENTA Y SEIS
MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS PESOS M/CTE
($ 456.758.700), sancién pecuniaria impuesta a la COMPANIA ELECTRICIDAD
DEL CAUCA CEC S.A.S ESP., por la presunta responsabilidad a titulo de culpa

Folios 149 a 174 c. ppal No 1.
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grave en razon a irregularidades en el giro de TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE PESOS a la
fiduciaria durante los meses de julio y agosto del ano 2009;

Como restablecimiento del derecho:

Condenar a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYA - CAUCA a pagar y/o
adoptar a favor de la COMPANIA ELECTRICIDAD DEL CAUCA CEC S.A.S ESP,
las medidas de reparacion integral que proceden por los perjuicios
inmateriales y materiales causados, los cuales se cuantifican y razonan en el
punto 4.1.

Por AXA COLPATRIA SEGUROS SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA §.A

Se declare la nulidad total de los siguientes actos administrativos proferidos
dentro del Proceso Fiscal RF08-2014.

1. Fallo con Responsabilidad Fiscal No.02 del 22 de mayo de 2015
proferido por La Jefe de la Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva de la Contraloria Municipal de Popaydn, por medio del cual se
fallé con Responsabilidad Fiscal en cuantia de CUATROCIENTOS CINCUENTA
Y SEIS MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS PESOS
($456.758.700) en contra de la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A.
E.S.P.; y ademads, se declard civimente a las companias AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. antes SEGUROS COLPATRIA S.A. y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. en virtud de la Pdliza de Seguro de
Cumplimiento No.8001021893 con vigencia desde el 7 de octubre de 2008
al 07 de octubre de 2009.

2. Auto No.003 por medio del cual se resuelve un recurso de reposicion
del 19 de agosto de 2015, el cual confirmd en todas sus partes el Fallo con
Responsabilidad Fiscal No.02 de fecha 22 de mayo de 2015.

3. Auto No.001 por medio del cual se resuelven los recursos de apelacion
interpuestos contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal No.02 del 22 de mayo
de 2015.

Como restablecimiento del derecho lo siguiente:

1. La suspension de toda actuacion administrativa derivada de los Actos
Administrativos aqui impugnados.
2. Que se declare que no se configurd la responsabilidad fiscal

endilgada a la Compania de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P. - CEC S.A.
E.S.P. dentro del tramite fiscal RF08-2014.

3. Que se declare que las obligaciones del Contrato para la
Facturacién, Distribucion, Recaudo de la Tasa de Alumbrado Publico y
reconocimiento del Sistema de Distribucion Local (SDL) suscrifo entre el
municipio de Popaydn y Centrales Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P. - CEDELCA
S.A. E.S.P., el dia 07 de diciembre de 1998; y respecto del cual se celebro
Acuerdo de Cesion del Confrato para la Facturacion, Distribucion Recaudo
de la Tasa De Alumbrado PuUblico y Reconocimiento del Sistemma de
Distribucion Local en el municipio de Popaydn, entre CEC S.A. ES.P. y
CEDELCA S.A. E.S.P., el 09 de febrero de 2009; no se encuentran amparadas
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bajo la Pdliza de Seguro de Cumplimiento No.8001021893 expedida por mis
procuradas en coaseguro.

4. Que se declare a AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y MAPFRE SEGURQOS
GENERALES DE COLOMBIA S.A. estan exentas de toda responsabilidad civil
derivada de la Responsabilidad Fiscal que se discutio dentro del frrdmite de
dicha naturaleza No.RF08-2014

5. Que se declare la inexistencia de cobertura de la pdliza de Seguro de
Cumplimiento No.8001021893 respecto de los hechos discutidos dentro del
Proceso de Responsabilidad Fiscal No.08-2014 que se adelantd dentro de la
Contraloria Municipal de Popaydn, y de conformidad a ello, se desvincule
de cualquier actuacion administrativa que se esté adelantado en virtud del
fradmite fiscal referido

6. Igualmente, que se declare que AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. tampoco estdn obligadas
a efectuar ninguna clase de pago en virtud de la pdliza de cumplimiento
No.8001021893 en la cual funge como afianzada la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A. E.S.P., como consecuencia de los actos
administrativos que se atacan.

7. Restituir a AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMSBIA S.A. el valor que se haya cancelado hasta la
fecha de ejecutoria de la sentencia que se dicte en presente proceso, 0 en
su defecto se ordene restituir los valores que ella hubiera desembolsado con
base en la garantia constituida mediante la Pdliza de Seguro de
Cumplimiento No.8001021893, y los intereses moratorios y en subsidio los
comerciales.

1.1. Los hechos

Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante
expuso los siguientes:

1.1.1. Por COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP.

El 7 de octubre de 2008 se suscribio entre Cenftrales Eléctricas del Caucay la
Compania de Electricidad del Cauca CEC, el contrato para la gestion
ampliacion, rehabilitacion y mantenimiento preventivo y correctivo de la
infraestructura del servicio y demds actividades necesarias para la
prestacion de servicios de distribucion y comercializacion de energia
eléctrica en el departamento del Cauca.

Que CEDELCA cedidé el contrato de facturacion y recaudo del impuesto de
alumbrado suscrito con el municipio de Popaydn a la CEC SA ESP y esta
posteriormente vuelve a ceder el contrato a CEDELCA.

El 4 de octubre de 2009, tras un amparo policivo CEDELCA dio por terminado
el contrato de gestidon suscrito con la CEC por incumplimiento en sus
obligaciones contractuales, que no se configuré de acuerdo con el fallo en
laudo arbitral de 4 de abril de 2014, emitido por el Tribunal de Arbitramento
de la Cdmara de Comercio de Bogotd DC.
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Explicd que CEDELCA de manera imprevista, retoma la operacion junto con
la infraestructura y las cuentas bancarias donde se recaudaba el dinero
correspondiente a la facturacion del servicio de energia de las cuales era
titular la FIDUCIA PATRIMONIO AUTONOMO FIDUCIAR, razén por la cual la
CEC pierde el control sobre su informacion financiera y sobre la
administracion de sus cuentas bancarias quedando imposibilitado para
ejecutarlas acciones pertinentes sobre los recaudos y giros correspondientes
al impuesto de alumbrado publico que debia realizar la CEC, lo cual se le

imputd como negligencia.

La CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA inicia investigacion preliminar
el 2 de noviembre de 2010, por las presuntas irregularidades en el giro al
municipio del recaudo del impuesto de alumbrado publico durante los
meses de julio y agosto de 2009 por un valor de $383.864.448, y mediante
auto se le imputa responsabilidad fiscal el dia 13 de febrero de 2013.

Dichas actuaciones se declararon nulas y se remitid el tfraslado de las
diligencias a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN, por lo tanto la
Oficina de Responsabilidad Fiscal y Coactiva, el 19 de mayo de 2014
apertura Proceso de Responsabilidad Fiscal N° FR 08 2014 por el presunto
defrimento patrimonial vinculando a la CEC y como garantes a Seguros
Colpatria SA y Seguros de Colombia MAPFRE.

Senald que el despacho procedid a emitir Auto N° 08 de imputacion de
cargo, el cual no fue notificado en debida forma, teniendo en cuenta que
se procedid a nofificar a la apoderada de la representante legal de la
entidad al domicilio de aquella y no en el domicilio de la CEC, ni a la
representante legal, ni a la anterior apoderada, en la medida que se envid
la nofificacion a una direccidon que no era su residencia.

1.1.2. Por AXA COLPATRIA SEGUROS SA y Seguros de Colombia MAPFRE.

El dia 7 de diciembre de 1998, el municipio de Popaydn y CENTRALES
ELECTRICAS DEL CAUCA SAS ESP suscribieron contrato para la facturacion
distribucion, recaudo de la tasa de alumbrado publico y reconocimiento del
sistema de distribucion local.

El dia 4 de noviembre de 1999, el municipio de Popaydn y la UNION
TEMPORAL ELECTRICAS DE MEDELLIN LTDA — INTERASEO SA, suscribieron
contrato de concesion de alumbrado publico en el municipio de Popaydn
N° 409.

El 2 de febrero de 2000 se celebrd contrato de fiducia entre la UNION
TEMPORAL ELECTRICAS DE MEDELLIN LTDA y LA FIDUCIARIA DEL VALLE SA
cuyo objeto consistid en consignar por parte del municipio de Popaydn por
infermedio de CEDELCA a favor de la citada unién temporal, los dineros a
que esta tenia derecho por la prestacion del servicio publico de energia
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eléctrica destinada para el alumbrado publico y demds obligaciones que le

imponia el contrato N° 409 de 1999.

El 8 de junio de 2000, se suscribe contfrato de cesidon enfre las anteriores, en
virftud del cual la Unidn Temporal cedidé a la Fiduciaria los derechos
econdomicos sobre el valor mensual de la facturacion del servicio de
alumbrado publico del municipio de Popaydn.

El 7 de octubre de 2008, entre CEDELCA vy la CEC, se suscribe el contrato de
gestion a través del cual la CEC asumid por cuenta y riesgo la gestion
administrativa, operativa, técnica y comercial la inversion ampliacion de
coberturas, rehabilitacidon y mantenimiento y demds actividades para la
prestacion de los servicios de distribucion y comercializacion de energia en
el departamento del Cauca.

Con el propodsito de asegurar las obligaciones del contrato del gestion la
CEC constituyd pdliza de cumplimiento N° 801021893 expedida por
COLPATRIA DE SEGUROS SA en la cual figura como tomador y afianzado y
como beneficiario CEDELCA.

El 4 de octubre de 2009, tras un amparo policivo, CEDELCA dio por
terminado el contrato de gestion con la CEC ESA ESP por supuestos
incumpliendo en las obligaciones contractuales.

Con fundamento en el proceso de responsabilidad fiscal aperturado por la
Contraloria Municipal de Popaydn, se vinculd a SEGUROS COLPATRIA SA'Y
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA, sin que estuviese estipulada
ninguna obligacion respecto del giro que debia realizar por parte de la CEC
en virtud del cobro de impuesto de alumbrado publico de la ciudad de
Popaydn.

El 22 de mayo de 2015, la Contraloria Municipal de Popaydn, emitid el fallo
de responsabilidad fiscal en cuantia de $456.758.700 en contra de la CEC, y
ademas declard civimente responsable a las companias aseguradoras.

Frente al fallo se presentaron los recursos de reposicion y apelacion, que
fueron resueltos mediante autos N° 003 del 19 de agosto de 2015y 001 de 27
de noviembre de 2015, confirmando la decision apelada.

1.1.2 Normas violadas y concepto de violacion.

Por la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP.
Constitucion Politica articulos 2, 6, 29
Como concepto de violacion manifestd:

La falta de nofificacion del acto administrativo de imputacion de
responsabilidad fiscal vulnerd el debido proceso y en tal sentido la decision
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se tforna inoponible al interesado afectado, pues le fue imposible acudir a
los recursos ordinarios establecidos por la legislacion dentro del término, para

estructurar una adecuada defensa.

De ofro lado sostuvo que no se dan los elementos para declararle
responsable fiscal, teniendo en cuenta que se presenta la causal de
exoneracion por hecho de un fercero- CEDELCA SA, quien de manera
arbitraria dio por terminado el contfrato suscrito con la CEC, le despojé de
las instalaciones y elementos para dar cumplimiento el objeto del contrato.

Por AXA COLPATRIA SEGUROS SA.

La Constitucion Politica, articulo 29

Ley 610 de 2000 articulos 44, 22,32, y del 39 al 48
Ley 142 del1994

Articulos 110 al 128 del Decreto 1510 de 2013

Ley 80 de1993

e Codigo de Comercio, art. 1036 hasta el 1162, en especial los articulos
1054, 1056, 1072 y 1088

e Codigo Civil
Como concepto de violacidn manifesto:

En contravia de lo dispuesto por el legislador en el Estatuto General
de la Contratacion (Ley 80 de 1993), las reglas jurisprudenciales que
sientan los criterios para el ejercicio del conftrol fiscal y el Decreto 1510
de 2013, por medio del cual se reglamentd el sistema de compras vy
contratacion publica, el ente fiscal actud fransgrediendo todo lo
anterior, porque ademds de lo dispuesto en el articulo 128 del
mencionado decreto, hizo efectiva una pdliza de cumplimiento
tomada en virtud de la suscripcidon del contrato para la gestion,
ampliacion, rehabilitacion, mantenimiento preventivo y correctivo de
la infraestructura del servicio y demds actividades necesarias para la
prestacion de los servicios de distribucion y comercializacion de
energia en el departamento del Cauca, suscrito el 7 de octubre de
2008 y derivado del Concurso Publico No. 001-CEDELCA-2008.
Contrato que no contemplaba la obligacidn de realizar el giro de los
recursos recaudados en razon de la tasa de alumbrado publico al
municipio de Popaydn, por parte de CEC S.A. E.S.P.

2. El trdmite procesal.

La demanda de AXA COLPATRIA SEGUROS SA MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLOMBIA., fue presentada el 24 de mayo de 2016 (folio 619) y con auto
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del 28 de junio fue admifida (Folio 622 a 627); se noftificé en debida forma

(folios 636 a 645)
La demanda fue contestada dentro de la oportunidad (folio 650 a 679)

La demanda de la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP, fue
presentada, el 03 de junio de 2016 (folio 269). Recibida por reparto el 28 de
junio de 2016, y con auto del 27 de septiembre fue admitida (folio 290 a 293).

La entidad demandada contesté dentro de la oportunidad (folios 306 a 330)
2.1. Actuaciones comunes

Con auto del 06 de septiembre se decretd la acumulacion de los procesos
2016 00265 00 y 2016 00269 00, los cuales correspondieron al mismo
despacho sustanciador.

De las excepciones propuestas, se corrid fraslado el 03 de abril de esta
anualidad (folio 331).

2.2. La contestacion de la demanda.

La CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN se opuso a las pretensiones de
las demandantes, senalado que dio apertura al proceso de responsabilidad
fiscal y jurisdiccion coactiva en contra de LA COMPANIA DE ELECTRICIDAD
DEL CAUCA CEC, SA ESP, por el recaudo de los meses de julio y agosto de
2009 de alumbrado publico que no fueron girados al municipio de Popaydn,
generdandose dano patrimonial a la entidad territorial.

Argumentd que se cumplié con el elemento esencial de dano patrimonial
al erario para determinar responsabilidad fiscal de la investigada; de alli que
de conformidad con el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, cuando el presunto
responsable o el bien o el contrato sobre el cual recaiga el objeto del
proceso, se encuenfre amparado por una pdliza, se debe vincular al
proceso a la compania de seguros, en calidad de tercero civimente
responsable.

Aclard que notificados los sujetos procesales, la CEC y SEGUROS COLPATRIA,
no hicieron uso del derecho de confradiccion y defensa.

Senald que los actos atacados fueron debidamente motivados, al indicar
que la pdliza de seguro de cumplimiento cubria el hecho tratado en el
proceso de responsabilidad fiscal; ademds que el contrato cedido a la
COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA incluyd dentro de su objeto como
actividad complementaria a la distribucidn y recaudo de la tasa de
alumbrado , la de suministro de energia, actuacion que realizd dicha
compania, sustentada en el contrato de gestion suscrito el 7 de octubre de
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2008, amparando asi las dos actuaciones con la pdliza materia de

investigacion en el proceso.

Finalmente adujo que en el proceso de responsabilidad fiscal se agotaron
todas las etapas que fija la ley y se garantizaron los derechos del investigado
y del tercero civimente responsable.

2.3. Audiencia inicial?.

El 12 de octubre de 2017, se realizd la audiencia inicial, desarrollando cada
una de las etapas previstas en el articulo 180 del CPACA y decretando
pruebas, segun consta en el acta de la respectiva audiencia.

2.4. Audiencia de practica de pruebas3.

El 13 de febrero de 2018, se realizd la audiencia publica de que trata el arficulo
181 de la Ley 1437 de 2011, audiencia en la que se corrid traslado a las partes
de las pruebas allegadas.

Finalizada la etapa probatoria, mediante auto proferido en la misma
audiencia, se dispuso prescindir de la audiencia de alegaciones vy
juzgamiento, y se ordend correr fraslado a las partes para que por escrito,
alegaran de conclusion.

3. Alegatos de conclusion.
3.1. La CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN-.

Expresd que estuvo demostrado dentro del proceso de responsabilidad que
la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA, no realizé la consignacion por
concepto del recaudo del impuesto de alumbrado publico durante los
meses de julio y agosto de 2009, deber que tenia la empresa para con el
municipio de Popaydn, conforme se establece en el contrato de cesién
firmado entre CEDELCA S.A. ES.P., y la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL
CAUCA S.A. ES.P,, situacidon que la sancionada no ha negado, ni en el
proceso de responsabilidad fiscal, ni en el proceso judicial que se adelanta.

Explicd que el dano patrimonial quedd demostrado no sélo por las
manifestaciones realizadas por la representante legal de la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA, sino también en el informe técnico, documento
que a pesar de que se corrid fraslado dentro del expediente N° FR-08 de
2014, ninguna de las partes vinculadas al proceso de responsabilidad fiscal

2Folios 714 a 718 c. ppal N° 4 expediente 2016-00269.
3 Folios 821 a 823 c. ppal N° 4 expediente 2016-00269
4 Folios 265 a 272 c. ppal N° 2.
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y que hoy demandan los actos proferidos por la Confraloria controvirtié

dentro del referido proceso de responsabilidad fiscal.

Puntualiza que al no haber realizado el giro de los recursos al municipio de
Popaydn, se produjo un dano al patrimonio al Estado, el cual debia ser
resarcido por quien dio origen al mismo, que para el caso de autos fue la
COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA.

Sostiene que el segundo y tercer elemento que consagra el articulo 5 de la
Ley 610 de 2000, para declarar la responsabilidad fiscal es una conducta
dolosa o culposa afribuible a una persona que realiza gestion fiscal y un
nexo causal entre la conducta y el dano. Que la conducta para el caso del
proceso de responsabilidad fiscal, es antijuridica cuando una persona que
maneja bienes o fondos publicos, actia de manera tal que ocasiona
pérdidas, mermas o deterioro al patrimonio que se le ha confiado, en forma
dolosa o gravemente culposa.

Refirid que en cuanto a la vulneracion al debido proceso e indebida
nofificacién del auto de imputaciéon alegado por la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA, en la demanda, debe mencionarse que todo lo
actuado dentro del proceso de responsabilidad fiscal, estuvo acorde con
las normas procedimentales que lo regulan; la Compania fue debidamente
notificada de todos los actos que se expidieron y su actitud fue pasiva, no
controvirtio el informe técnico, no presentd descargos, sélo vino a actuar al
final del proceso con la interposicidon de nulidades y recursos sin el lleno de
requisitos, situacion que motivo su rechazo.

Sustenté que la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA estuvo
representada por la apoderada Dra. LINA MARIA PENAGOS, segun poder
que obra en el expediente de responsabilidad fiscal, a quien se dirigieron
todas las comunicaciones para nofificarle el auto de imputacion como se
senald en respuesta al hecho décimo sexto de la demanda y quien no hizo
uso del derecho de defensa frente al auto de imputacion, ni tampoco en
debida forma presentd los recursos contra el fallo; quedando en firme la
decisidon que hoy, bajo la accidn judicial, pretende que se revoque.

Enfatizd que las obligaciones derivadas de los contfratos en mencidn por
formar un todo, se ampararon con la pdliza No. 8001021893, y esa era la
voluntad del cedente principal, ceder la totalidad de derechos vy
obligaciones; asi las cosas no pueden los demandantes, so pretexto de
defender los intereses de las companias de seguros, desatender, en primer
lugar la voluntad de las partes (cedente y cesionario), y en segundo lugar el
interés general y la defensa del patrimonio publico

Que por lo tanto la pdliza fue legalmente vinculada al proceso, por cuanto,
en la gestion del desarrollo de la cesidn del contrato, la CEC., tuvo que
realizar gestion operativa, técnica y comercial, inversion y ampliacion de
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coberturas del servicio que prestaba. Es decir, que tuvo dentro de su objeto
como actividad complementaria a la distribucion y recaudo de la tasa de

alumbrado publico, la de suministro de energia.

3.2. AXA COLPATRIA SEGUROS SA, y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA.

Sostienen que los actos administrativos se encuentfran viciados de nulidad
por cuanto la Contraloria Municipal de Popaydn, con desconocimiento del
arficulo 65 de Ley 80 de 1993, invadio la competencia del ente territorial al
aperturar y tframitar proceso de responsabilidad fiscal sobre un contrato no
liguidado, ordenando hacer efectiva la pdliza de cumplimiento No.
8001021893, con la que se garantizd las obligaciones derivadas del contfrato
para la gestion, ampliaciéon, rehabilitacion, mantenimiento preventivo y
correctivo de la infraestructura del servicio y demds actividades necesarias
para la prestacion de los servicios de distribucion y comercializacion de
energia en el departfamento del Cauca, contrato de seguro que es
totalmente diferente a aquél por el cual se inicid el proceso de
responsabilidad fiscal, pero el ente de conftrol les declaré como terceros
civimente responsables, y a raiz de la adopcion de dicha medida se
ocasiond un desmedro en sus patrimonios.

Reitera, que en contravia de lo dispuesto por el legislador en el Estatuto
General de la Contratacion (Ley 80 de 1993), las reglas jurisprudenciales que
sientan los criterios para el ejercicio del conftrol fiscal y el Decreto 1510 de
2013, el ente fiscal, hace efectiva la pdliza de cumplimiento fomada en
virtud de la suscripcion del contrato que no contemplaba la obligacién de
realizar el giro de los recursos recaudados en razon de la tasa de alumbrado
publico al municipio de Popaydn, por parte de CEC S.A. E.S.P.

Refiere que la Contraloria Municipal de Popaydn incurre en una indebida
motivacion del acto administrativo demandado, puesto que dentro del
mismo Unicamente hace alusiobn a la versidon libre rendida por la
representante legal de CEC S.A. ES.P., y al informe Técnico Contable
presentado por el Profesional Universitario del Grupo de Vigilancia Fiscal de
la Gerencia Colegiada del Cauca, para concluir con estas dos pruebas, la
responsabilidad fiscal en cabeza de la Compania de Electricidad del Cauca
S.A. ES.P., medios probatorios que al contrario de demostrar el supuesto
dano que se endilgd, dejan en evidencia que los hechos en virtud de los
cuales se declard la responsabilidad fiscal, responden al actuar arbitrario y
contrario a Derecho que desplegd CEDELCA S.A. ES.P., respecto de la CEC
S.A.ES.P.

3.3. La COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP
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Aduce, que el Proceso de Responsabilidad Fiscal RF 08 -2014, se encuentra
viciado de nulidad, ya que ha quebrantado el debido proceso que se
predica de las actuaciones administrativas, pues al no nofificar en debida
forma el acto administrativo le fue imposible a esa compania ejercer en
tiempo su derecho ala defensa. Siendo la notificacion un elemento esencial
del derecho fundamental al debido proceso, pues asi se dan a conocer las
actuaciones a los administrados para que puedan ejercer su derecho de
defensa; por lo cual, mientras los actos no se notifiquen, Nno producen

efectos ni son oponibles a los destinatarios.

Sostiene que la Confraloria de Popaydn no realizd las noftificaciones en
debida forma, pues todas las noftificaciones del proceso de responsabilidad
fiscal debieron dirigirse a la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA CEC
S.A.S ESP, en la direccidon que reposa en su registro mercantil, y no a la
direccion de residencia de la antigua apoderada o de su representante
legal como asi lo hizo esa entidad.

Explico el frdmite y los tiempos que se tenian para el recaudo y giro de los
recursos por concepto de tasa de alumbrado publico; indicd que la gestion
de recaudo contaba con un fiempo de dos a tres meses, toda vez que se
partia del mes al cual se le imputa el pago del impuesto, en los dos meses
siguientes se hacia la liquidacion y posteriormente tomaba otro mes para
recaudar y girar los fondos a la fiduciaria, siempre y cuando el
Concesionario de Alumbrado PUblico de Popaydn ya hubiese emitido la
comunicacion indicando el nUmero de cuenta para consignar los recursos;
procedimiento que venia adelantando con diligencia y de acuerdo con los
tiempos establecidos.

Puntualizd, que en el momento en que debid girar los recursos por concepto
de alumbrado publico al municipio de Popaydn, ya no se encontraba con
el manejo de la operacion ni de los recursos. Pues ante el desalojo abrupto
realizado ala CEC por parte de CEDELCA, este Ultimo fue quien quedd con
la operacion, la informacion financiera y el control absoluto de las cuentas
bancarias donde se recaudaba el dinero correspondiente a la facturacion
del servicio de energia, por lo que era el Unico que podia dar cumplimiento
a la obligaciéon de girar los recursos correspondientes a los meses de julio y
agosto de 2009 al momento que fue solicitado por el Concesionario de
Alumbrado Publico.

Sostiene que ante la terminacidon unilateral sin justa causa y el desalojo
arbitrario hecho por CEDELCA, la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA
CEC S.A.S ESP., en aras de encontrar una soluciéon pronta a la situacion y
evitar mayor afectacion convocd Tribunal de Arbitramento denfro del cual
se emitid Laudo Arbitral el 04 de abril de 2014, que le dio la razén,
manifestando que no se habia incurrido en incumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de la COMPANIA ELECTRICIDAD DEL
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CAUCA CEC S.AS ESP y aseverando que habia sido CEDELCA quien habia
incumplido el contfrato y le habia causado perjuicios a la CEC, al dar por
terminado el contrato; de esta forma contrariaba el ordenamiento juridico.

Insiste que si bien no es posible desconocer que no se realizd el fraslado de
los recursos por concepto de alumbrado publico, tampoco puede
desconocerse que tal giro no pudo efectuarse con ocasidon de las
acciones arbitrarias y contrarias a Derecho adelantadas por CEDELCA que
impidio trasferir los recursos, que no han sido desconocidos sino que se estd
a la espera de que CEDELCA acceda a liquidar el contrato.

En ese orden, carece de sentido que la CONTRALORIA DE POPAYAN vincule
a las empresas aseguradoras antes mencionadas como civimente
responsables, pues el confrato de pdliza de cumplimiento no ampara esos
riesgos, mdaxime cuando estamos en presencia de dos obligaciones
diferentes en su germen y alcance, pues una es la obligacion de
resarcimiento a cargo de la empresa investigada fiscalmente COMPANIA
DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.AS. ESP., y ofra muy distinta es la obligacion
de las aseguradoras que nace y se delimita por el confrato de seguro, lo
qgue hace imposible que haya la solidaridad que pretende la corporacion
en su cuestionada posicion.

4. Ministerio Publico.
No rindié concepto.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

Por la naturaleza del proceso y su cuantia a la fecha de presentacion de la
demanda, de acuerdo al arficulo 152 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, el
Tribunal es competente para conocer del presente asunto en primera
instancia.

2. Caducidad.

De conformidad con lo dispuesto en el literal d) del articulo 164 del CPACA,
la demanda con pretensidon de nulidad y restablecimiento del derecho
puede ser presentada dentro de los cuatro meses, contados a partir del dia
siguiente a la comunicacién, nofificacién, ejecucion o publicaciéon del acto
administrativo que se pretenda cuestionar.
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Revisada la demanda, se tiene que el auto N° 001 de 27 de noviembre de
2015, mediante el cual se resolvid el recurso de apelacion dentro del Proceso
de Responsabilidad Fiscal No. 008 de 2014, fue notificado el 1 de diciembre

de 2015 a AXA COLPATRIA SEGUROS SA.

La solicitud de conciliacion por esa aseguradora, fue presentada ante la
Procuraduria General de Ia Nacion el 30 de marzo de 2016, la cual fue
celebrada el 24 de mayo de 2016, declardndose fracasada. Ese mismo dia
se expidiod la respectiva constancia.

Asi, al haberse presentado la demanda el 24 de mayo de 2016, el presente
medio de conftrol fue incoado dentro de la oportunidad prevista en la ley, y
por lo tanto no estd afectado de caducidad.

La COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A.S. ESP, fue nofificada del
auto del 27 de noviembre de 2015, mediante el cual se resolvid el recurso de
apelacion denfro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 008 de 2014, el
16 de diciembre de 2015.

La solicitud de conciliaciéon fue presentada ante la Procuraduria General de
la Nacion el 7 de abril de 2016, la cual fue celebrada el 24 de mayo de 2016,
declardndose fracasada. Ese mismo dia se expidid la respectiva constancia.

Entonces, al haberse presentado la demanda el 03 de junio de 2016, el
presente medio de control fue incoado dentro de la oportunidad prevista
enlaley, y porlo tanto no estd afectado de caducidad.

3. El problema juridico.

Conforme fue establecido en la audiencia inicial le corresponde al Tribunal
determinar si los actos administrativos contenidos en el Fallo con
Responsabilidad Fiscal N° 02 del 22 de mayo de 2015, proferido por la
Conftraloria Municipal de Popaydn; Auto N° 003 del 19 de agosto de 2015,
que se resuelve un recurso de reposicion y el Auto 001 del 27 de noviembre
de 2015 que se resuelve un recurso de apelacién, por medio del cual se falld
con responsabilidad fiscal en cuantia de $456.758.700, en confra de la
Compania de Electricidad del Cauca SA ESP-CEC y declaré civimente
responsable a las companias AXA COLPATRIA SEGUROS SA y MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA, se encuentran afectados o no de
nulidad?

Por consiguiente, también se debe determinar si la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA omiti¢ girar los dineros por el recaudo de los
meses de julio y agosto de 2009 de alumbrado publico al municipio de
Popaydn, y si dentro de las pdlizas otorgadas por las companias AXA
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COLPATRIA SEGUROS SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA ala
CEC, cubria la obligacion respecto del giro que debia realizar por parte de
la CEC en virtud del cobro de impuesto de alumbrado publico de dicho ente
territorial.

4. El Caso concreto.

4.1. Los actos acusados.

El Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal N° 02 de fecha 13 de marzo
de 2015, da cuenta de lo siguiente:

De acuerdo con las pruebas frasladadas y demds actuaciones del proceso
se fiene que, mediante acuerdo de cesion de febrero de 2009, CEDELCA
S.A. ES.P. cede el contrato de facturacion y recaudo del impuesto de
alumbrado suscrito con el municipio de Popaydn a la Compania de
Electricidad del Cauca S.A. ES.P., CEC S.A. E.S.P; posteriormente |la CEC S.A.
E.S.P. vuelve a ceder el contrato de recaudo a CEDELCA S.A.E.S.P., en enero
de 2010.

Expone que durante ese periodo se presentaron irregularidades en cuanto
al giro que debia realizar la CEC S.A. ES.P., toda vez que esta no trasfirié al
municipio el recaudo del impuesto de alumbrado publico durante los meses
de julio y agosto de 2009, constituyendo un detrimento al patrimonio del
municipio de Popaydn.

Por lo tanto mediante auto de mayo 19 de 2014, apertura el Proceso de
Responsabilidad Fiscal No. RF 08-2014, determinando como valor del
presunto detfrimento patrimonial la suma de TRESCIENTOS OCHENTA Y TRES
MILLONES NOVECIENTOS CINCO MIL SEISCIENTOS VEINTINUEVE PESOS
($383.905.629,00).

Asi, imputoé responsabilidad fiscal a la Compania de Electricidad del Cauca
en razén a su conducta omisiva y negligente a ftitulo de CULPA GRAVE,
senalando que el representante legal de la compania es responsable por
cuanto es un deber legal realizar los pagos a los que la entidad se ve
obligada de acuerdo con los compromisos adquiridos y dentro de los
términos establecidos mediante contrato de cesidn de fecha 09 de febrero
de 20089.

Reiter6 que las obligaciones adquiridas por la CEC S.A. ES.P., se deben
cumplir conforme a las estipulaciones adquiridas en el contrato de cesidon y
la ley, teniendo en cuenta que esa Compania habia recaudado por
concepto de alumbrado puUblico el valor de $383.905.629, correspondientes
alos meses de julio y agosto de 2009; entonces era obligacion de ella realizar
giro al municipio por el valor recaudado, por lo tanto la omision de dicho
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traslado generdé una merma a los recursos del ente territorial, lo que se

configura como un detrimento al patrimonio.

En cuanto a la vinculacion del tercero civimente responsable, es decir, Ias
Aseguradoras Seguros Colpatria S.A, y Seguros Generales de Colombia S.A.
MAPFRE, adujo que mantendria su vinculacion en virtud de la pdliza de
seguro de cumplimiento a favor de entidades de servicio publico N°. 8001
02 1 893, Vigencia: 07 de octubre de 2008 hasta el 7 de octubre de 2009,
Asegurado: Centrales Eléctricas del Cauca S.A., tomador, Afianzado:
Compania de Electricidad del Cauca S.A. ES.P., y se ampard por
cumplimiento un valor asegurado de $30.000.000.000.00.

El fallo de Responsabilidad Fiscal N° 02 del 22 de mayo del ano 2015, da
cuenta de lo siguiente:

La Conftraloria precisa, que mediante Oficio N° 2014EE0061047 radicado en
esta entidad el 4 de abril de 2014, el profesional asignado de Secretaria
Comun, Gerencia Departamental Cauca, de la Contraloria General de la
Republica, remite al senor Contralor Municipal de Popaydn el expediente
No. 1469, para que se continue con el conocimiento y trdmite del mismo. Lo
enunciado en atencidn a que el Consejo de Estado en sentencia de enero
de 2014 declard nulo el articulo 12 del Decreto 2424 de 2006, trasladando la
competencia del control fiscal de los recursos y confratos de alumbrado
publico a los entes territoriales. En consecuencia, ese despacho ordend la
nulidad de lo actuado y posterior traslado de las diligencias, quedando con
validez las pruebas recaudadas.

Encontrd probado que el menoscabo al erario del municipio de Popaydn
ocasionado con la no consignacion del valor recaudado por el impuesto
de alumbrado publico de los meses de julio y agosto de 2009 por parte de
la CEC S.A. ES.P., se constituye como un detrimento patrimonial, el cual
debe ser resarcido por cuanto el Estado no puede soportar las cargas
ocasionadas por el incumplimiento y negligencia de sus agentes.

Respecto de la culpa y el nexo causal, puntualizé que la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA S.A. ES.P. fue vinculada a la investigacion en su
condicidn de cesionario en el contrato de cesidon fimado entre CEDELCA
S.A. ESS.P. y CEC S.A. ES.P.; su responsabilidad se encuentra definida en
razdn a que no redlizé la consignacion al municipio de Popaydn, el recaudo
del impuesto de alumbrado publico correspondiente a los meses de julio y
agosto del ano 2009.

Que dicha compania ejercid gestion fiscal sobre los recursos del municipio,

teniendo en cuenta que los impuestos recaudados por el concepto de
alumbrado puUblico pertenecen a las arcas del municipio.

15



Expediente: 19001-23-33-002-2016 00265-00 / 2016 00269-00 (acumulado)

Demandante: COMPARIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP - AXA COLPATRIA SEGUROS SA y OTRO

Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN - CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Considerd que no hubo diligencia y cuidado por parte de la Compania en
la labor encomendada como cesionario del contrato firmado con CEDELCA
S.A. ES.P. que es de reproche fiscal, al estar demostrada la omisidon de la
empresa vinculada, de cumplir con su obligacion frente al contrato de
cesién, por lo que la conducta de la COMPARNIA DE ELECTRICIDAD DEL

CAUCA S.A. ES.P. encuadra en el grado de culpa grave.

Considerdé como tercero civimente responsables a SEGUROS COLPATRIA S.A.
y SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. MAPFRE, de conformidad con el
Articulo 44 de la Ley 610 de 2000, y en virtud de la Pdliza de Seguro.

Explicd que el dano patrimonial al Estado, se puede presentar en el manejo
de recursos, no necesariamente por accion del servidor puUblico, como
cuando redliza un pago indebido; tfambién por la omision de una obligaciéon
adquirida.

El Auto No. 003 por medio del cual se resuelve recurso de reposicion
interpuesto contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal No.02 del 22 de mayo
de 2015, establece:

La Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria Municipal de Popaydn, resolvid recursos de reposicion
interpuestos por los apoderados judiciales de Mapfre Seguros de Colombia
S.A., y Seguros Colpatria S.A., contra el fallo de Responsabilidad Fiscal No. 02
de fecha 22 de mayo de 2015, dentro del Proceso RFO8-2014.

Puntualizd la Conftraloria que la pdliza de seguros ampard en este caso el
patrimonio del Estado, no el patrimonio del gestor fiscal. Explicd que el
Estado establece mecanismos para la proteccién del patrimonio publico,
qgue a voces del articulo 40 de la Ley 472 de 1998 es uno de los derechos
colectivos y tiene como objetivo el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado.

Refirid que el lamado en garantia no es en rigor responsable fiscal; es un
tercero civimente responsable, en virftud de una relacion contractual a
responder patrimonialmente de acuerdo con las previsiones del Cédigo de
Comercio. La aseguradora no es responsable fiscal y no requiere evaluarse
su conductaq, esto es la culpa grave o el dolo.

Respecto de las companias Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. y
Seguros Colpatria S.A., adujo que la pdliza contratada si es aplicable para
el caso, en atencidon a que en la Gestion del desarrollo de la cesidon del
contrato, CEC S.A. ES.P., tiene que realizar una gestion operativa, técnica y
comercial, inversidon y ampliacion de coberturas del servicio que presta.

En ese orden confirmo la decision recurrida.
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Con Auto No. 001 se resuelven los recursos de apelacion interpuestos contra
el Fallo con Responsabilidad Fiscal No. 02 del 22 de mayo de 2015,

interpuestos por SEGUROS COLPATRIA S.A. y SEGUROS MAPFRE.

Al resolver el recurso de apelacion, la Confraloria destaca que el elemento
mds importante es el dano, pues si el mismo no se presentare no puede de
ninguna manera configurarse una responsabilidad fiscal, porque la apertura
del proceso de responsabilidad fiscal se da cuando exista la certeza sobre
el dano.

Considerd que en el caso bajo andlisis, el dano estaba debidamente
determinado y cuantificado, porque las partes lo reconocen y no muestran
objecion alguna frente al mismo; lo que discuten los recurrentes es la
prescripcion del contrato de seguro y las condiciones pactadas en el mismo.

La anterior, situacidn la encontré demostrada no sélo por las
manifestaciones realizadas por la representante legal de Compania de
Electricidad del Cauca, sino también del informe técnico, documento que
permitid concluir que la Compania de Electricidad del Cauca, si tenia los
recursos para el cumplimiento de la obligacion hasta la fecha de Ia retoma
por parte de CEDELCA; sin embargo, el giro de los recursos no se realizd, no
logrando desvirtuar la falta de diligencia y cuidado en la gestion fiscal que
desarrollé sobre los recursos recaudados por concepto de alumbrado
publico.

Es por ello que comparte la posicidon del A-quo, al indicar que existid una
conducta afribuible a fitulo de culpa grave, por omitir realizar los deberes
adquiridos en el contrato de cesidon firmado con CEDELCA S.A. ES.P., que
era el de realizar la consignacion de los meses de julio y agosto de 2009 del
recaudo del impuesto de alumbrado publico.

En cuanto a la prescripcion alegada por las aseguradoras aclard que el
término de prescripcion senalado en el articulo 1081 del Cdodigo de
Comercio, es aplicable para quienes ostentan la calidad de parte en el
contrato de seguro, no para las contralorias, porque se rigen por normas
especiales, descritas en leyes como la 610 de 2000, en la que establece
términos y circunstancias propias para la conformacion del titulo ejecutivo
(Fallo con Responsabilidad Fiscal).

Explicd, que cuando se constituye una pdliza que ampara un contrato
estatal se resguarda el patrimonio publico del dano que puede crear el
cumplimiento tardio o defectuoso o el incumplimiento de las obligaciones
del confratista. Se protegen con ella los intereses de la colectividad
superiores al simple interés de los particulares, gozando la garantia de un
régimen juridico especial, diverso del aplicable a las relaciones juridicas
privadas.
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Por ofra parte, al argumento de los recurrentes sobre la no cobertura de la
podliza, adujo que el confrato cedido a la Compania de Electricidad del
Cauca, incluye dentfro de su objeto como actividad complementaria a la
distribucion y recaudo de la tasa de alumbrado publico la de suministro de
energia, actuacion que realizd la Compania de Electricidad del Cauca
sustentada en el contrato de gestion suscrito el 7 de octubre de 2008,
amparando asi las dos actuaciones con la pdliza materia del proceso.

4.2. LA RESPONSABILIDAD FISCAL

La Ley 610 de 2000 establece que el objeto de |la responsabilidad fiscal es el
resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio publico, como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal. Asi lo dispone:

ARTICULO 40. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad
fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los danos ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa
de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad
estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendrd
en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcidn
administrativa y de la gestion fiscal.

PARAGRAFO 1o. Laresponsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se
entfiende sin perjuicio de cualquier ofra clase de responsabilidad.

ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estard integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa afribuible a una persona que realiza
gestion fiscal.

- Un dano patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

El articulo 53 ibidem, preceptia:

ARTICULO 53. FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. ElI funcionario
competente proferird  fallo con responsabilidad fiscal al presunto
responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la
certeza de la existencia del dano al patrimonio publico y de su
cuantificacién, de la individualizacidn y actuacidn cuando menos con
culpa leve del gestor fiscal y de la relacién de causalidad entre el
comportamiento del agente y el dano ocasionado al erario, y como
consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida de
dinero a cargo del responsable.

De acuerdo con la norma en comento vy la jurisprudencia del Consejo de
Estado, para que pueda proferirse decision declarando la responsabilidad
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fiscal es necesario que concurran un elemento objetivo, un elemento
subjetivo y un elemento de causalidad?.

- Elemento objetivo

En términos de la jurisprudencia del Consejo de Estados$, consiste en la
existencia de prueba que acredite con certeza, la existencia del dano al
patrimonio publico y su cuantificacion.

“La jurisprudencia ha entendido que para dar por safisfecha el elemento
objetivo de la responsabilidad fiscal “es indispensable que se tenga una
certeza absoluta con respecto a la existencia del dano pafrimonial, por lo
tanto es necesario que la lesidon patrimonial se haya ocasionado realmente,
esto es, que se frate de un dano existente, especifico y objetivamente
verificable, determinado o determinable.”

Igualmente el articulo é de la Ley 610 de 2000, respecto del dano establece:

ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Para efectos de esta ley se
entiende por dano patrimonial al Estado la lesidn del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, use-indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o0 a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control
de las contralorias.

Dicho dano podrd ocasionarse por accidn 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.

- Elemento subjetivo

EvalUa la actuaciéon del gestor fiscal y que implica que haya actuado al
menos con culpa grave, tal como lo estipuld el articulo 118 de la Ley 1474
de 2011, en cuanto dice que “El grado de culpabilidad para establecer la
existencia de responsabilidad fiscal serd el dolo o la culpa grave.”

- Un elemento de relacion de causalidad.

Segun el cual debe acreditarse que el dano al patrimonio sea consecuencia
del gestor fiscal.

5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA, Consejero
ponente: ALBERTO YEPES BARREIRO Bogotd, D.C., primero (1°) de marzo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién nUmero: 68001-23-31-009-2007-00152-01

¢ ibid.
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El Consejo de Estado ensena, que estos elementos deben materializarse de
manera concomitante en el procedimiento de responsabilidad fiscal, pues
si alguno de ellos no estd acreditado, la consecuencia inevitable serd que

no puede expedirse una decision declaratoria de responsabilidad.

4.2.1. Elemento objetivo en el procedimiento fiscal objeto de estudio.

En el proceso RF 08-2014 adelantado por la Confraloria Municipal de
Popaydn, Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, se
encontrdé probada la existencia del dano al patrimonio publico y su
cuantificacion, que corresponden ala suma $383.905.629, por concepto del
recaudo del impuesto de alumbrado publico durante los meses de julio y
agosto de 2009, suma que debia ser consignada por la entfidad
recaudadora, esto es, la Compania de Electricidad del Cauca S.A. ES.P.,
empresa que contaba con contrato de cesidn para esa actividad; sin
embargo, pese haber hecho los recaudos no los consigno.

Frente a la cuanfificacidon de la suma establecida, la Compania de
Electricidad del Cauca S.A. E.S.P., no tuvo reparos. En la demanda refiere
gue nunca ha desconocido esos recursos, sino que estd a la espera de que
CEDELCA acceda a liguidar el Contrato. Por lo tanto, se infiere que
efectivamente se lesiond el patfrimonio publico, porque el municipio de
Popaydn dejé de recibir los recursos provenientes de alumbrado publico
para el periodo julio y agosto de 2009

4.2.2. Elemento subjetivo en el procedimiento fiscal objeto de estudio.

Sobre el punto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que
tratdndose de laresponsabilidad fiscal, la culpa grave se materializa cuando
el gestor fiscal no maneja los negocios ajenos, entendidos como los publicos,
con la suficiente diligencia con la que incluso las personas negligentes
atendian los propios’.

En su defensa la Compania de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P., sostuvo,
que si bien es cierto no gird los recursos correspondientes al impuesto de
alumbrado publico de los meses de julio y agosto del ano 2009, ello
obedecidé a que CEDELCA decididé dar por terminado unilateralmente, por
supuestos incumplimientos, el contrato de gestion celebrado, y que el 04 de
octubre de e en una actuacion arbitraria y contraria a Derecho desalojé a
la CEC SA de las instalaciones en donde operaba.

Que por esa situacién, la COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA CEC
S.A.S ESP perdi6¢ todo tipo de acceso a sus instalaciones, elementos de

7 Consejo de Estado, Seccidon Primera, Sentencia del 15 de abril de 2010, radicacién 66001-23-31-003-
2006-00102-01 CP. Rafael Ostau De Lafont Pianeta.
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trabajo, documentos y datos financieros, por lo que no tenia forma de
acceder asus bases de datos o recursos para culminar con el procedimiento
y gestion contractual, entre ellos el giro de los recursos recaudados por

concepto de alumbrado publico al municipio de Popaydn.

Ahora, el material probatorio recaudado en el proceso de responsabilidad
fiscal RF 08-2014, indica que CEDELCA S.A. E.S.P suscribié contrato con el
municipio de Popaydn el 7 de diciembre de 1998, cuyo objeto fue: la
facturacion, distribucion, recaudo y participacion de la tasa de alumbrado
publico en el municipio de Popaydn (folio 16 a 24 cpl1 Exp. 2016 00265 00);
dicho confrato fue cedido por CEDELCA S.A. ES.P a la Compania de
Electricidad del Cauca S.A. E.S.P. CEC S.A. O.P. mediante acuerdo de cesién
el 09 de febrero de 2009. (Folio 45 a 49 c. ppal 1 Exp. 2016 00265 00)

A través de informe de 22 de septiembre de 2010 el Contralor Delegado de
la Conftraloria General de la Republica, entregd formato de traslado de
hallazgo fiscal, con el que manifiesta que durante el periodo que fue cedido
el contrato de recaudo de alumbrado publico, la CEC no girdé al municipio
el recaudo por el valor de $383.905.629.

Se tiene igualmente el requerimiento del 29 de mayo de 2009 del interventor
de la concesidon de alumbrado publico de Popaydn, en el que pone en
conocimiento del Contralor de la Republica, que la CEC factura la tasa de
alumbrado publico del municipio de Popaydn, que le fue solicitada de
manera verbal y escrita cancelar el valor correspondiente por dicho
concepto para los meses de diciembre de 2008 a marzo 2009, sin que se
tenga respuesta favorable. (Folios 104 y 105)

El director de Concesionario de Alumbrado Publico de Popaydn, en informe
de 24 de junio de 2009 dirigido al Secretario de Infraestructura, manifiesta
que la CEC asumiod la operacion de la antigua CEDELCA, desde el primero
de diciembre de 2008, y desde esa fecha se encuentra incumpliendo con el
contrato para la facturacion, distribucion, recaudo de la tasa de alumbrado
publico y sistema de distribucidn local. Que a pesar de las multiples
sugerencias y llamados hechos a los directivos, no se ha solucionado el
problema de la no trasferencias de los recursos recaudados por concepto
de alumbrado publico. (Folio 107 a 110 c1)

Con oficio del 25 de junio de 2009 dirigido al gerente general de la CEC SA
ESP la Fiduciaria Corficolombia, hace el siguiente requerimiento:

“En virtud del retraso presentado en el pago a realizar por parte de
ustedes a la Fiduciaria Corficolombia, correspondiente a los recaudos
del impuesto de alumbrado publico, le expresamos nuestra gran
preocupaciéon y le recordamos nuevamente que con el fin de poder
cumplir con las obligaciones establecidas en el confrato de
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Concesion y de acuerdo al convenio interadministrativo suscrito entre
CEDELCA y el municipio de Popaydn, es compromiso por parte de
ustedes realizar la consignacion mensual a la Fiduciaria Corficolombia
de los recursos por concepto del recaudo de la tasa de alumbrado
pUblico a mas tardar el primer dia habil de cada mes tal como fue
acordado en el Acta N° 01 firmada el dia 19 de junio de 2001 por
Centrales Eléctricas del Cauca, municipio de Popaydn, Concesionario
Alumbrado Publico de Popaydn y la Interventoria de Alumbrado
Publico”.

En ese mismo sentido se tiene oficio 3 de julio de 2009, del representante
legal de la Unidén Temporal Eléctricas de Medellin Ltda. (folio 113 y 114c1);
oficio del 07 de julio de 2009 del Concesionario de Alumbrado Publico (folio
115c1): de 18 de marzo de 2009 (folio 693 c4); oficio del 21 de agosto de
2009 del Secretario de Hacienda Municipal (folio 117 a 119 c1), los cuales se
refieren al incumplimiento de la CEC a consignar lo recaudado por el
impuesto de alumbrado publico de Popaydn.

Dentro de la investigacion fiscal se recibid version libre rendida por el
Representante legal suplente de la CEC, quien afirmd que esa compania
contaba con unos plazos para la consignacion de los recaudos por
alumbrado publico, asi:

PREGUNTADO: Informe con qué periodicidad debia la CEC redlizar la
transferencia de los recursos de la fiduciaria. CONTESTADO: De
conformidad con las averiguaciones que he realizado el recaudo que se
efectuaba por concepto del impuesto de alumbrado publico debia ser
girado o debia ser transferido a la fiduciaria al mes siguiente de haber
verificado y validado con el contfrato para la facturacidon, distribucion
recaudo de la tasa de alumbrado pUblico y reconocimiento del sistema
de distribucién local (SDL).Tengo entendido que el procedimiento se
efectuaba como paso a explicarlo con el siguiente ejemplo en el mes de
julio se facturaba el servicio de alumbrado puUblico correspondiente al
mes de junio, en el mes de agosto la Compania de Electricidad del Cauca
efectuaba dicha verificacién y validacion del recaudo y en el mes de
septiembre realizaba la tfransferencia a la fiduciaria de dicho rubro. (Folio
328 c. ppal 2)

El senor VICENTE GALVIS HERRERA en su condicion de SECRETARIO DE
HACIENDA DEL MUNICIPIO DE POPAYAN, declaré dentro del Proceso de
Responsabilidad Fiscal No. 1469, del cual se extrae lo siguiente:

“...la Secretaria de Hacienda, tiene asignada la tarea de realizar la
actividades de cobranza de la cartera, como consecuencia del no pago
de algunos usuarios del servicio del alumbrado publico. Una vez fuvimos
conocimientos de los hechos de la no entrega oportfuna de los recaudos
del servicio de alumbrado publico por parte de la CEC SA ESP a
Corficolombiana, se realizaron algunas diligencias para recuperar ese
recaudo y se logréo que la CEC SA ESP entregara parte de los recursos que
no habian girado anteriormente quedando un saldo aproximado de 383
millones insoluto. Ente estas diligencias se destacan el oficio a la CEC SA
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ESP y su entrevista con su gerente para realizar acuerdo de pago que no
se realizd. Lo anterior denota que fuimos diligentes en normalizar los
recursos de recaudo con el acompanamiento de la oficina asesora
juridica del municipio de Popaydn. ...PREGUNTADO: Sirvase explicar
cudl era el procedimiento que estuvo a cargo de la CEC con relacién
al impuesto de alumbrado puUblico, cuyo contrato de facturacion y
recaudo le fue cedido. CONTESTADO: La CEC SA ESP una vez prestado
el servicio de energia en la ciudad, procedia de acuerdo a las
facultades que le concedia la Ley 142, a facturar el servicio de
energia junto con el de alumbrado publico y recaudaba el monto o
valor de dicha facturacién dentro de unos plazos y los trasferia
mensualmente a las cuentas senaladas por la  fiduciaria
Corficolombiana encargada de la administracion y pago de este
contrato de concesion. Por otro lado, cuando existia retrasos por
parte de los usuarios la CEC SA ESP, enftrega la base de datos al
concesionario eléctricas de Medellin para que a través de la
Secretaria de Hacienda se realizaran los cobros, via ejecucion fiscal.
PREGUNTADO: Informe con qué periodicidad debia la CEC realizar la
transferencia de los recursos a la fiduciaria. CONTESTADO:
Mensualmente...” (Folio 339 c2)

Declaracién de ANDRES EDUARDO SOPO ZAPATA, asesor financiero de la
CEC. (Folio 606 a 607 c. 4) frente al procedimiento para el giro de los
recaudos por parte de esa compania, manifestd: “

PREGUNTADO: Sirvase manifestar si usted conoce si la COMPANIA
ELECTRICA DEL CAUCA S.A. E.S.P. CEC S.A. E.S.P., giro al municipio de
Popaydn el recaudo del impuesto de alumbrado publico durante los
meses de julio y agosto de 2009, que correspondia a un valor de
$383.864.448. CONTESTO: El procedimiento que utilizaba CEC para
realizar los giros en la prdctica contaban con un término mayor dos
(2) meses vencidos, pues recaudados los dineros se debia realizar la
liguidacion y division de los valores que correspondian a consumo de
energia y de los valores que correspondia a recaudo y alumbrado
pUblico, para julio de 2009 consta la liquidacidn de convenio de
facturacioén, distribucion y recaudo con fecha 8 de septiembre del
ano 2009 y orden de pago 226 para agosto consta la liguidacién de
convenio facturaciéon, distribucidn y recaudo con fecha 9 de octubre
del ano 2009 y orden de pago N° 2566. Tanto las liquidaciones como
las 6rdenes de pago aqui citadas se encuentran aportadas como
pruebas documentales dentro del expediente presentado por parte
del Apoderado de CEC. Por ofra parte el Concesionario de Alumbrado
puUblico, también recaudaba la informacién dos (2) meses vencidos al
igual que lo hacia CEC prueba de ello, son las comunicaciones
emitidas por parte de la Empresa de Alumbrado PuUblico a CEC con
fecha 18 de septiembre de 2009, donde indicaban consignar los
recursos del mes de julio y mediante el comunicado del 3 de noviembre
de 2009, indicaban a CEC consignar los recursos correspondientes al
mes de agosto. Por la metodologia explicada anteriormente, los giros
que realizaba CEC (sic) al Concesionario de Alumbrado Publico se
realizaban dos o tres meses después. Por lo anterior, y por la toma
intempestiva por parte de CEDELCA de la operaciéon, CEC quedd
imposibilitado de realizar los pagos correspondientes a los meses de
julio y agosto de 2009."
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Mediante oficio de 28 de septiembre de 2009, el agente de
interventoria de Centrales Eléctricas del Cauca SA ESP, solicitd a la
Inspeccidon de Policia de Popaydn amparo policivo de los bienes
inmuebles de CEDELCA entregados a la CEC en virtud del contrato de

gestion, de conformidad con la causal 20.3 del mismo.

La alcaldia de Popaydn mediante Decreto del 30 de septiembre de
2009, ordend la prdactica de la inspeccion ocular para proseguir con
el amparo policivo solicitado por CEDELCA. (Folio 640y 641)

El 04 de octubre de 2009, se llevd a cabo desalojo por parte del
Secretario de Gobierno Municipal de Popaydn con unidades de la
Policia Nacional, en las instalaciones ocupadas por personal de la
CEC (folios 643 a 650)

Mediante auto 011 de 17 de enero de 2014 se decretd por la
Contraloria General de la RepuUblica, una prueba de oficio
relacionada con la elaboracién de un informe técnico. (folio 754 a
756 c.4)

Mediante auto 101 se corrié traslado del informe técnico que fue
elaborado el 5 de marzo de 2014 (folio 764 y 765 c4); sin embargo,
ante la declaratoria de nulidad de lo actuado por parte de la
Contraloria General de la RepuUblica, se corrid traslado nuevamente
mediante Auto 01 de 20 de agosto de 2014, pero esta vez por la
Contraloria Municipal de Popaydan. (Folio 1278 c7)

El informe técnico® en cuestion tenia la finalidad de determinar el
procedimiento para el pago y traslado de los dineros recepcionados
por el impuesto de alumbrado publico, recaudado para el periodo
julio y agosto de 2009, en razdn de la retoma de posesion por parte
de CEDELCA y se identifique si el recaudo realizado por la CEC hasta
septiembre de 2009 y el manejo de cuentas de recaudo fue objeto de
retoma por CEDELCA.

De las actividades realizadas se describe lo siguiente en dicho
informe:

1. INFORMACION DEL EXPEDIENTE
A folios 35 y 36 figuran las liquidaciones parciales del convenio de

facturacién, distribucién y recaudo alumbrado puUblico de Popaydn,
con la siguiente informacién:

8 Folios 766 a 772 c. 4
24



Expediente:
Demandante:
Demandado:

19001-23-33-002-2016 00265-00 / 2016 00269-00 (acumulado)
COMPARIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP - AXA COLPATRIA SEGUROS SA y OTRO
MUNICIPIO DE POPAYAN - CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

A folio 59 el interventor de la CEC en su informe del mes de marzo
de 2010 manifiesta "actualmente, la empresa CEC SA que recauda
la tasa de alumbrado publico correspondiente a los meses de julio y
agosto de 2009, adeuda a la concesion una suma aproximada a los
$ 383 millones, correspondiente a los dineros facturados vy
recaudados por concepto del impuesto, después de deducir el
suministro de energia y el costo del servicio de facturacion vy
recaudo, correspondiente a estos dos meses." Situacidon que
evidencia que en esa fecha (marzo del 2010) no se habia realizado
el giro de los recursos.

Dentro del andlisis de la informacion se evidencia que la CEC
adeudaba al concesionario de alumbrado publico $ 1.240.569.275
(folio 117), desde diciembre de 2008 a junio de 2009.

A folio 179 figura una certificacién de la Fiduciaria Corficolombia
de mayo 10 de 2011 donde manifiesta que la CEC S.A E.S.P no ha
reportado pagos por los meses de Julio y Agosto de 2009 a las
cuentas del Fideicomiso.

A folio 288 se comunica a Seguros MAPFRE SA el Auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal por presuntas irregularidades
en cuanto al giro de los recursos que debia efectuar la CEC a la
Fiduciaria de los meses de julio y agosto de 2009.

A folio 327 figura la version libre y espontdnea del senor PEDRO
MANUEL GOMEZ GOMELZ, en calidad de representante suplente de
la CEC donde Manifiesta respecto al no giro de los recursos: "Es
preciso mencionar previo a dar respuesta, que es imposible
determinar con exactitud si efectivamente se incurrid en un
incumplimiento a la obligacion de girar al municipio de Popaydn
elrecaudo delimpuesto publico del mes de Julio y Agosto de 2009,
tfoda vez que la forma en que fue desalojada mi representada el
dia 04 de octubre de 2009 por parte de CEDELCA S.A E.S.P le
impide verificar en documentos si el recaudo efectivamente se
realizo, si se efectuaron los correspondientes pagos por parte de

1

los usuarios finales, si existio cartera morosa..... .

El municipio de Popaydn en vista de esta situaciéon opta por
convocar un tribunal de arbiframento con el fin de recuperar los
recursos, situacion que a enero de 2013 no se habia llevado
acabo como consta en el oficio 20131800008431.

A folio 466 figura la orden de pago 2261 del 16 de septiembre de 2009,
en la cual la CEC, gira $ 580.654.000 en los cuales se encuentra el valor
de $ 199.891.231 girado a Fiduciaria Corficolombia y que corresponde al
recaudo del servicio de alumbrado del mes de Julio y a folio 470 figura
la Orden de pago 2566 sin fecha, en la cual la CEC, gira $ 494.059.711 en
los cuales se encuentra el valor de $ 184.014.402 girado a Fiduciaria
Corficolombia y que corresponde al recaudo del servicio de alumbrado
del mes de Agosto, sin embargo A folio 179 figura una certificacion de la
Fiduciaria Corficolombia de mayo 10 de 2011 donde manifiesta que la
CEC S.A E.S.P no hareportado pagos por los meses de Julio y Agosto de
2009 a las cuentas del Fideicomiso.
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A folio 588 (vto) figura la declaraciéon de OLGA MIREYA VILLALBA
DIAZ representante legal de la CEC quien manifiesta: "... CEDELCA
cancela el contrato unilateralmente el 9 de septiembre del ano 2009
y posteriormente se da amparo policivo el dia 4 de octubre del ano
2009, siendo arbitrario. De esta forma CEC, pierde todos sus
beneficios, su informacién financiera, como su base de datos
comercial y contable para obtener la informacion de recaudos de
cartera entre otros reportes, el control de la caja y sus recaudos
dejando un dano financiero donde no se puede dar los pagos de
contribuciones, pagos de alumbrado publico.."

A folio 603 figura declaracién de NIXON FERNANDO FORERO GOMEZ,
funcionario de la CEC, quien manifiesta: que vio como CEDELCA se
apropiaba de los dineros provenientes de la facturacion y cartera
correspondientes a la prestacion del servicio y suministro de energia
correspondientes en el mes de octubre que suministré y facturd
CEDELCA y a todos los dineros correspondientes a terceros,
proveedores y en general a todos los dineros correspondientes a
terceros, proveedores y en general a todas personas juridicas y
naturales con las cuales la CEC, el desarrollo del objeto del contrato
debia por el hecho de un contrato o una prestacion el pago de
sumas de dinero."

A folio 606 (dorso) figura la declaracién de ANDRES EDUARDO SOPO
LAPATA asesor financiero de la CEC, quien manifiesta: "El
procedimiento que utilizaba la CEC para realizar los giros en la
prdctica contaban con un término mayor a dos (2) meses vencidos,
pues recaudados los dineros se debia realizar la liquidacidn y divisidon
de los valores que correspondian a consumo de energia y de los
valores que correspondian a recaudo y alumbrado publico, para
julio de 2009 consta la liquidacion del convenio de facturacion,
distribucion y recaudo con fecha 8 de septiembre de 2009 , orden
de pago 2261, para agosto consta la liquidacidn de convenio
facturacion, distribucion y recaudo con fecha 9 de octubre del ano
2009 y orden de pago 2566. Tanto las liquidaciones como las ordenes
de pago aqui citadas se encuentran aportadas como pruebas
documentales dentro del expediente presentado por parte del
apoderado de la CEC.

A folio 634 se encuentra la respuesta del Gerente General de CEDELCA
relacionada con informacién sobre la toma de activos y recaudos
realizados por la CEC hasta la fecha de posesidn de la empresa.

Con corte a 30 de septiembre en un archivo Excel se remite
informacién sobre el monto de la cartera de alumbrado publico la
cual facturdé la CEC durante el tiempo que estuvo a cargo del
contrato, dicha cartera asciende a $ 384.588.983, valor que a la
fecha de posesidon no habia sido recaudado, (folio 652), informe
realizado por la firma APPLUS NORCONTROL interventora del contrato
de gestibn. Ademds hay un saldo de cartera a favor del
concesionario de alumbrado publico por $167.019.375, el cual segun
la relaciéon estd a cargo de CEDELCA.

3. Andlisis

De acuerdo con la asignacion para la practica de la prueba técnica,
los documentos existentes en el expediente y los recaudados para la
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rendicion del informe, se procede a resolver el problema juridico en
los siguientes términos:

1. Hay una situacion que es evidente y se relaciona con el no pago al
concesionario de alumbrado publico durante los meses de julio y agosto
de 2009 por $383.864.448, hecho que hasta la fecha no se ha dado,
concluyendo que se presenta un incumplimiento de la obligacién
pactada en el contrato.

2. La CEC habia presentado continuos incumplimientos en el giro al
concesionario de alumbrado publico; en la documentacion analizada
se observa retrasos desde diciembre de 2008 a junio de 2009 por $
1.240.569.275 (folio 117)

3. En el expediente aparece una certificacion de la Fiduciaria
Corficolombia de mayo 10 de 2011 donde manifiesta que la CEC S.A
E.S.P no ha reportado pagos por los meses de julio y agosto de 2009
a las cuentas del Fideicomiso, evidencidndose el no pago de la
obligacion por la CEC. (folio 179).

4. Afolio 466 figura la Orden de pago 2261 del 16 de septiembre de
2009, en la que la CEC, gira $ 580.654.000 en los que se encuentra
el valor de $199.891.231 que corresponde al recaudo del servicio de
alumbrado del mes de Julio y a folio 470 figura la Orden de pago
2566 sin fecha, en la cual la CEC, gira $ 494.059.711 en los que se
encuentra el valor de $ 184.014.402 que corresponde al recaudo del
servicio de alumbrado del mes de Agosto, sin embargo estos giros
no se hicieron efectivos de conformidad con lo mencionado en el
punto anterior.

5. En ese orden de ideas se presenta un claro incumplimiento por
parte del operador a las obligaciones consignadas en el contrato,
pues de conformidad con los periodos de facturacién se tiene que
entre dos y tres meses es el término para el giro de los recursos. Para
el mes de julio de 2009, la facturacion se hace en los primeros dias del
mes de agosto y los recaudos estdn programados para recibirlos.

Conclusiones del Informe Técnico Contable;

De acuerdo con el andilisis de la documentacion que figura en el
expediente y la remitida por los bancos, CEDELCA vy la respuesta
entrega por los interventores, se evidencia el incumplimiento de la CEC
de la obligaciéon de la transferencia de los recursos recaudados por
servicio de alumbrado publico de manera oportuna hasta la fecha
que fue operador del contrato.

Existen certificaciones de los pagos realizados por la CEC hasta el mes
de junio de 2009, y posteriormente se adjuntan los comprobantes de
pago realizados por CEDELCA después de la retorna de septiembre de
2009 en adelante.

De los meses de julio de agosto de 2009, se encuentran los

comprobantes de egreso debidamente elaborados los cuales se
encuentran en el expediente, pero los giros no se realizaron tal como
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lo certifica la Fiduciaria Corficolombia quien es la encargada de recibir
los dineros producto del recaudo de alumbrado Publico.

En la retoma readlizada por CEDELCA no se apropiaron de recursos
financieros de la CEC, no existié embargos y restricciones al manejo de
las cuentas de recaudo aperturadas por la CEC, incluso estas cuentas
estuvieron activas hasta el mes de marzo de 2010 tal como los certifican
los bancos, a partir del 4 de octubre CEDELCA utilizd sus cuentas para
realizar el recaudo y posteriores giros.

Con fundamento en |lo anterior, este Tribunal colige que en el caso concreto
se materializd el elemento subjetivo de la responsabilidad fiscal, pues se
puede determinar que la CEC actud con negligencia en el cumplimiento
del contrato de cesidn para el recaudo del impuesto de alumbrado publico
en el municipio de Popaydn, porque durante el tiempo que durd el contrato
no consigndé oportunamente los dineros recaudados y siempre fue motivo
de requerimientos para que procediera con dicho compromiso.

Pese a que los llamados a declarar de la CEC, sostienen que la compania
tenia hasta tres meses para realizar la consignacion de los valores que
correspondian al recaudo y alumbrado publico, lo cierto es que al no haber
un pago oportuno de los recaudos anteriores a los meses de julio y agosto
de 2009, las afirmaciones no tienen sustento; por el contrario 1os
requerimientos indican que el pago debia hacerse al mes siguiente.

Ahora, tampoco se considera que la retoma de CEDELCA haya sido la
causa del incumplimiento de dicho compromiso por parte de la CEC, pese
a que con sentencia de Tribunal de Arbitramento del 04 de abril de 2014
(folios 1031 a 1277 ¢ 4 y §), se haya declarado que CEDELCA no estaba
facultada para declarar la ferminacion anficipada del contrato de gestion
en la forma que lo hizo; pues ya se tenia el antecedente que la compania
CEC no reaqlizd la consignacion del recaudo por alumbrado publico de
manera oportuna, y en segundo lugar, porque el informe técnico elaborado
el 5 de marzo de 2014, concluyé que en la retoma de CEDELCA, no se
apropiaron recursos financieros de la CEC, no existieron embargos y
restricciones al manejo de las cuentas de recaudo aperturadas por la CEC.

4.2.3. Nexo causal.

La Sala encuentra estructurado el nexo causal entre la conducta y el dano
por el cual fue declarada responsable fiscalmente a la CEC SA ESP., pues
dicha compania ejercidé confrol fiscal sobre los recursos del municipio de
Popaydn, en lo que corresponde al impuesto de alumbrado publico, sin que
procediera alarespectiva consignacion, para los meses de julio y agosto de
2009, lo cual le correspondia de conformidad con el contrato de cesidn
suscritfo con CEDELCA; de manera que los cargos de la parte actora en
cuanto alaresponsabilidad fiscal endilgada, no estdn llamados a prosperar.
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4.3. No se vulneré el debido proceso

Refirieron los demandantes que a la CEC SA ESP, le fue vulnerado el
debido proceso administrativo por falta de notificacidon en debida
forma del auto de imputacién de responsabilidad fiscal, razdn por la
que no pudo ejercer en tiempo su derecho de defensa.

Sustenta que las notificaciones venian siendo realizadas en el
domicilio de la CEC; sin embargo, el referido auto fue noftificado en la
direccion de residencia de la antigua apoderada o de su
representante legal.

Ahora bien, mediante Auto 02 de 13 de marzo de 2015, por el cual se
imputa responsabilidad fiscal? a la Compania de Electricidad del Cauca,
ordena en el articulo 3 notificar personalimente a dicha compania vy las
companias garantes; pero también refiere en el articulo 5 que de no ser
posible la notificacion personal se procederd a noftificar por aviso de
conformidad con el arficulo 69 de la Ley 1437 de 2011.

De acuerdo con los anexos del proceso, con oficio del 16 de marzo de
201519, se citd a la Dra. LINA MARIA PENAGOS VELASCO, apoderada de la
senora OLGA MIREYA VILLALBA DIAZ, en calidad de representante de la CEC
SA ESP en la carrera 116 N° 152-20 de la ciudad de Bogotd, con el fin de
notificarle personalmente del contenido y términos del Auto de Imputacion
del Proceso de Responsabilidad Fiscal N° 08 de 23 de marzo de 2015(sic). El
oficio fue recibido en la direccion indicada el 19 de marzo de 2015

Con oficio 675 de 10 de abril de 2015, le fue notificado por aviso a la Dra.
LINA MARIA PENAGQOS VELASCO el Auto 02 de 13 de marzo de 2015, por
el cual se imputa responsabilidad fiscal dentro del proceso con radicacion
RF.08-2014, a la CEC SA ESP; el oficio fue enfregado el 14 de abril de 2015 en
la direccion antes citada.

Se encuentra que el 27 de julio de 2015, la Dra. LINA MARIA PENAGOS
VELASQUEZ en calidad de apoderada judicial de la CEC SA ESP., presentd
escrito ante la Contraloria Municipal de Popaydn, solicitando se declare la
nulidad por violacidn al debido proceso por indebida notificacion del auto
de imputacion de cargos dentro proceso radicado RF.08-2014.

Manifestd la apoderada de la CEC que hubo indebida notificacion porque
no se notificd a la empresa demandada en su domicilio sino que envia
citacion a la carrera 116 N° 152-20 domicilio que correspondia a su

? Folio 1309 c7
10 Folio 1321 c7
11 folio 1323 c7
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apoderada, pero que hace mds de un ano no reside alli, siendo el domicilio
actual en la carrera 6D N° 88D-59 interior 17 apto 504 agrupacion 2 barrio
Santafé de El Tintal. Ademds que quien recibid la citacion y noftificacion por

aviso es una persona diferente a ella.

Mediante Auto N° 03 de 29 de julio de 2015, se resuelve la solicitud de nulidad
planteada por la CEC, de manera desfavorable, exponiendo bdsicamente
que a la Dra. LINA MARIA PENAGOS VELASQUEZ en calidad de apoderada
judicial de la CEC SA ESP., le fueron adelantadas las diligencias de
notificacion personal del auto de cargos, en la direccion aportada para
nofificaciones como apoderada de la representante legal de la CEC, de
acuerdo con la direccion aportada en la diligencia de version libre. Que si
hubo un cambio de direccién de domicilio debia ser informado, lo cual no
ocurrio.

Ahora, de las actuaciones puede verificar este Tribunal, que en efecto se
tiene que la representante legal de la Compania de Electricidad del Cauca,
SA ESP, rindid version libre en la ciudad de Popaydn el 19 de agosto de 2014,
(folio 1020 cé). En la diligencia se le hizo saber que podia estar asistida de un
apoderado de confianza, para lo cual manifestd que nombraba a la
doctora LINA MARIA PENAGOS VELASQUEZ, quien manifesté igualmente
recibir nofificaciones en la carrera 116 N° 152-20 de Bogotd; correo
electronico linapenagos! @hotmail.com.

En la mencionada direccion es donde fueron enviadas las notificaciones por
la Conftraloria Municipal de Popaydn, en ningin momento se manifesté por
las personas que recibieron la correspondencia de la empresa de correos
que la destinataria no residia alli. No obstante aunque ello no convalide la
notificacion, la abogada no informod respecto del cambio de residencia
para recibir notificaciones, que es un deber profesional de conformidad con
el articulo 28 de la Ley 1123 de 2007, que en su inciso 15, preceptua:

ARTICULO 28. DEBERES PROFESIONALES DEL ABOGADO. Son deberes del
abogado:

15. Tener un domicilio profesional conocido, registrado y actualizado ante el
Registro Nacional de Abogados para la atencion de los asuntos que se le
encomienden, debiendo ademds informar de manera inmediata toda
variacion del mismo a las autoridades ante las cuales adelante cualquier
gestion profesional.

Igualmente se establece el deber de informar el cambio de domicilio en el
articulo 112 de la Ley 1454 de 2011, que dice:

SUBSECCION III.
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DISPOSICIONES COMUNES AL PROCEDIMIENTO ORDINARIO Y AL PROCEDIMIENTO
VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

ARTICULO 112. CITACIONES Y NOTIFICACIONES. Cuando se deba notificar
personalmente una decisidén, o convocarse a la celebracién de una audiencia se
citard oportunamente a las partes, al garante, testigos, peritos y demds personas
gue deban intervenir en la actuacion.

El presunto responsable y su apoderado si lo fuviere, o el defensor de oficio, y el
garante en calidad de tercero civimente responsable, tendrdn la obligacién
procesal de sefialarla direccidn, el correo electrénico o cualquier otro medio idéneo
de comunicacién, en el cual se recibirdn las citaciones. Igualmente tendrdn el deber
de informar cualquier cambio que se presente en el curso del proceso. Cuando se
haga un cambio de direccién, el funcionario responsable deberd hacer en forma
inmediata el respectivo registro, so pena de sancién de conformidad con lo
establecido en el Codigo Unico Disciplinario. La omisién a este deber implicard que
sean legalmente vdlidas las comunicaciones que se envien a la Ultima direccion
conocida.

La citacion debe indicar la clase de diligencia para la cual se le requiere, el lugar,
la fecha y hora en donde se llevard a cabo y el nUmero de radicacién de la
actuacién a la cual corresponde.

De acuerdo con lo anterior, no prospera el cargo de violacion al debido
proceso por indebida nofificacién, por cuanto la nofificacién surtida
respecto del auto de imputacion de responsabilidad fiscal, se surtid en la
Ultima direccidén de domicilio conocida de la apoderada de la
representante legal de CEC, sin que sea obligatorio para la entidad
fiscalizadora notificar personalmente al presunto responsable fiscal, como lo
infiere la demandante, porque la Ley 610 de 2000, por la cual se establece
el tradmite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias, permite que puede ser notificado el auto de imputacion a su
apoderado. Asi se preceptua en el articulo 49 de la referida norma:

Articulo 49. Notificacion del auto de imputacién de responsabilidad fiscal.
El auto de imputacidon de responsabilidad fiscal se notificard a los
presuntos responsables o a sus apoderados silos tuvieren y ala compania
de seguros si la hubiere, en la forma y términos establecidos en el Codigo
Contencioso Administrativo. Si la providencia no se hubiere podido
notificar personalmente a los implicados que no estén representados por
apoderado, surtida la notificacion por edicto se les designard apoderado
de oficio, con quien se continuard el tfrdmite del proceso. Para estos
efectos, se aplicard lo dispuesto en el articulo 43.

4.4. De los terceros civiimente responsables.

Dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. RF08-2014, aperturado en
contra de la Compania de Electricidad del Cauca SA ESP., se vinculé como
terceros civimente responsable a la Aseguradora Seguros Colpatria S.A. y
Seguros Generales de Colombia S.A. MAPFRE.

Considerd la Contraloria Municipal de Popaydn que las aseguradoras
llomadas debian ser vinculadas al proceso en calidad de tercero civimente
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responsable, en virtud de la pdliza de seguro de cumplimiento a favor de
entidades de servicio publico N°. 8001 02 1 893, Vigencia: 07 de octubre de
2008 hasta el 7 de octubre de 2009, cuyo objeto fue, garantizar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato para la gestion,
ampliacion, rehabilitacion y mantenimiento preventivo y correctivo de la
infraestructura del servicio de distribucion y comercializacion de energia en
el Departamento del Cauca, suscrito el 07 de octubre de 2008 y derivado
del concurso publico No. 001 - CEDELCA- 2008 (folios 469 a 473). Por ello
considerd que la pdliza antes mencionada, si es aplicable para el caso,
porque la CEC S.A. E.S.P., fiene que realizar una gestion operativa, técnicay
comercial, inversidon y ampliacion de coberturas del servicio que presta.

4.4.1. Las Aseguradoras Seguros Colpatria S.A. y Seguros Generales de
Colombia S.A. MAPFRE son civiimente responsables.

Argumentaron las aseguradoras, que los actos administrativos atacados
adolecen de vicio de competencia, debido a que era la entidad estatal
contratante, por medio de acto administrativo, la que debe hacer efectiva
la garantia de la pdliza y por ello la Conftraloria, en virtud de un supuesto
detrimento fiscal, no puede remplazar, sustituir, ni sustraer la competencia
gue es Unica y exclusiva del ente contratante. Ademds que se desconocid
la cldausula compromisoria, toda vez que la Confraloria infentd realizar el
vinculo entre las obligaciones contempladas dentro del contrato de Gestion
y el contrato para la Facturacion, Distribucion, Recaudo de la Tasa de
Alumbrado PUblico y reconocimiento del sistema de Distribucion Local (SDL),
que no fue objeto de la cobertura.

Ahora bien, en primer lugar debe decirse que el articulo 44 de la Ley 610 de
2000 establece que “Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato
sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por
una podliza, se vinculard al proceso a la compania de seguros, en calidad
de tercero civimente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos
derechos y facultades del principal implicado.”

La Corte Constitucional en la Sentencia C-648 de 2002, explica el
fundamento y objetfivos de la garantia confractual, en los siguientes
términos:

Asi mismo, segun lo expresado por esta Corporacion, el desarrollo de la
acfividad contractual, como instrumento establecido para coadyuvar al
logro de los cometidos estatales requiere, dentro de un marco de elemental
prevision, la constitucion de ciertas garantias que aseguren la cabal
gjecucion del contrato y, sobre todo, que faciliten, objetiven y viabilicen,
mediante la utilizacion de procedimientos dgiles exfrajudiciales, la
responsabilidad asumida por el garante que se desenvuelve normalmente en
el reconocimiento de los perjuicios que por un eventual incumplimiento del
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contratista puedan afectar a la entidad estatal. Dentro de esta perspectiva,
las normas del estatuto contractual alusivas al régimen de garantias
constituyen un medio de proteccion de los intereses estatales, en cuanto
otorgan a las entidades publicas contratantes un instrumento adecuado y
efectivo tendiente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por los contratistas!!’,

El objeto de las garantias lo constituye entonces la proteccion del interés
general, en la medida en que permiten resarcir el detfrimento patrimonial que
se ocasione al patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones
adquiridas por el confratista, porla actuacion del servidor publico encargado
de la gestion fiscal, por el deterioro o pérdida del bien objeto de proteccion
o por hechos que comprometan su responsabilidad patrimonial frente a
terceros.

En materia contractual existen dos tipos de garantias, segun el objeto, la
oportunidad y finalidad con las que se constituyen: las garantias
precontractuales, para garantizar la seriedad de la oferta, y las garantias
contractuales, para asegurar los riesgos que puedan afectar el patrimonio
publico durante la ejecucion del contrato estatal. Los riesgos asegurables en
la segunda modalidad de garantias son el buen manejo e inversion del
anticipo, el cumplimiento de las obligaciones del contrato, las obligaciones
laborales de los trabajadores del contratista, el saneamiento por vicios ocultos
y la responsabilidad civil. Estas garantias son obligatorias en los contratos
estatales, salvo las excepciones que senale la ley.

9. Oftro asunto a tener en cuenta son las caracteristicas del contrato de
seguros, el cual se identifica por ser consensual, bilateral, oneroso, aleatorio,
de ejecucion sucesiva y de cardcter indemnizatorio, en cuanto,
precisamente, del cardcter bilateral y oneroso del contrato de seguros surge
la obligacion para el asegurador de pagar oportunamente la indemnizacion
cuando a ello haya lugar, pues ella hace parte de los compromisos que la
empresa aseguradora adquiere en ejercicio de la autonomia de la voluntad
contractual y de la aceptacidn de los riesgos que ampara y en desarrollo de
un objeto licito que es propio del giro de sus negocios.

En estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compahia de
seguros sea vinculada en calidad de tercero civilimente responsable en los
procesos de responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos
de interés general y de finalidad social del Estado. El papel que juega el
asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo pago de los
perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una
poliza.

Es decir, la vinculacidn del garante esta determinada por el riesgo amparado,
en estos casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de
las obligaciones del contrato, la conducta de los servidores publicos y los
bienes amparados, pues de lo contrario la norma acusada resultaria
desproporcionada si comprendiera el deber para las companias de seguros
de garantizar riesgos no amparados por ellas.”(Resalta el Tribunal)

Asilas cosas, no les asiste razén a las aseguradoras al referir que Unicamente
la entidad estatal contratante es la que debe hacer efectiva la garantia de
la pdliza, y que la Conftraloria asumié funciones que no le son propias al
declararles civimente responsables; toda vez que se ha determinado que
la vinculacion del asegurador, ademds del interés general y de la finalidad
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social del Estado que representa, constituye una medida razonable, que
atfiende los principios de economia procesal y de la funcidn administrativa.

Ademdas, puntualiza la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que la
vinculacion de las companias de seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa razonable en aras
de la proteccion del interés general y de los principios de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de
la funcidn publica'2, No significa lo anterior — dice la Corte-, que sea deber
para las companias de seguros garantizar riesgos no amparados por ellas.

En cuanto la cobertura de la referida pdliza, en la misma figura como
tomador y afianzado, COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA
ESP., y como beneficiario CENTRALES ELECTRICA DEL CAUCA S.A. E.S.P.
- CEDELCA S.A. E.S.P.; se estipuld como objeto de la garantia dentro
de la cardtula, la siguiente:

"OBJETO DE LA GARANTIA: GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO PARA LA GESTION, AMPLIACION,
REHABILITACION, MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y CORRECTIVO DE LA
INFRAESTRUCTURA DEL SERVICIO Y DEMAS ACTIVIDADES NECESARIAS PARA LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE DISTRIBUCION Y COMERCIALIZACION DE
ENERGIA EN EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA, SUSCRITO EL 7 DE OCTUBRE DE
2008 Y DERIVADO DEL CONCURSO PUBLICO No0.0010 CEDELCA-2008".

El confrato de seguro (pdliza) correspondia entonces al contrato de
Gestion suscrito el 7 de octfubre de 2008, enfre la CEC S.A. ES.P vy
CEDELCA S.A. E.S.P., con motivo del concurso publico No. 0010 CEDELCA-
2008; confrato de gestion que tenia el siguiente objeto:

El objeto del presente Contrato consiste en que el Gestor por su cuenta y
riesgo asuma la gestion administrativa, operativa, técnica y comercial, la
inversion, ampliacién de coberturas, rehabilitacion y mantenimiento
preventivo y correctivo de la infraestructura del servicio y demdas
actividades, necesarias para la prestacién de los servicios de distribucion y
comercializacion de energia eléctrica en el Departamento del Cauca.

Asi mismo, para el desarrollo del objeto del presente Contrato, la
Empresa hard la entrega de los activos y del uso y goce de la
infraestructura de los servicios puUblicos, de distribucion y
comercializacion al Gestor, a titulo de arrendamiento, con el fin
de que dicho Gestor pueda cumplir con el objeto del presente
Contrato.

En desarrollo del objeto de este Contrato, el Gestor deberd por su
cuenta y riesgo (i) realizar todas las acciones necesarias para el
desarrollo del Objeto del Contrato; (ii) realizar las Inversiones
necesarias para el efecto, cumpliendo con los compromisos
exigidos tanto en los Pliegos de Condiciones como en el presente
Contrato y su Oferta Econdmica; (iii) adelantar todas las gestiones
relacionadas con las labores comerciales, las cuales incluyen, sin
perjuicio de ofras que sean necesarias, la lectura de los
contadores, la critica, entrega y cobro del servicio el recaudo y en

12 Corte Constitucional Sentencia C-648 de 2002
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general, todas aquellas actividades comerciales necesarias para
prestar una atencién integral a los Usuarios y iv) todas las demds
tareas requeridas para brindar una adecuada, oportuna vy
satisfactoria atencién al usuario, siempre de acuerdo con la
normativa regulatoria y legal; y) en general, realizar toda la gestion
administrativa, operativa, técnica y demds actuaciones
necesarias para garantizar la continuidad y eficiencia en la
prestacion del servicio de energia eléctrica en el Departamento
del Cauca.

Teniendo en cuenta lo anterior y que el motivo de inconformidad de
las aseguradoras es que la referida pdliza cubria Unicamente
confingencias derivadas del confrato de gestibn, es preciso
determinar si las actividades de facturacion, distribucion, recaudo vy
participacion de la tasa de alumbrado puUblico en el municipio de Popaydn,
hacian parte de las actividades a desarrollar por el gestor CEC. Para ello se
deben tener encuenta los antecedentes que llevaron a CEDELCA S.A. a
suscribir el contrato de gestion.

Asi, en la cldausula 2 del confrato de gestion se establecen los antecedentes
y consideraciones del mismo en los siguientes términos:

“Cldausula 2.- Antecedentes y Consideraciones.

2.1 CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. ESP, es una empresa
de servicios puUblicos constituida como sociedad por
acciones mixta que tiene dentro de su objeto prestar los
servicios de distribucidn, comercializacion y generacion de
energia eléctrica en el Departamento del Cauca.

2.2 La Superintendencia de Servicios PUblicos (SSPD), en
ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, tomd
posesion de la empresa CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A. ESP.
(CEDELCA) en diciembre de 1999 con fines de administracion.
Mediante Resolucién 20051300013845 del 13 de julio de 2005, la SSPD
establecié que la modalidad de toma de posesidn seria con fines
liguidatorios -administracién temporal-

2.3 Que el 3 de noviembre de 2006 mediante Resolucion N°
20061300042285 esbozd el plan de accidn para la salvaciéon
de la Empresa, plan que se consolidd mediante acuerdo
entre la SSPD y Sintraelecol Seccional Cauca el 19 de
mayo de 2006. Dicha Resolucién esboza lo siguiente: "Que
la: Superintendencia de Servicios PuUblicos y Sintraelecol
Seccional Cauca, en desarrollo del plan de accidén
establecido en la Resolucion No. 20051300013845 del 13
de julio de 2005,consolidaron un-acuerdo, el 19 de mayo-
de 2006, para la salvacién de la empresa Centrales
Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P. (en adelante CEDELCA), el
cual implica adelantar exitosamente el siguiente Plan de
Accion: 1. Plan de retiro voluntario para todos los
empleados de la empresa, respetando sus derechos
legales y convencionales-. 2. CEDELCA, si se cumple el plan

35



Expediente: 19001-23-33-002-2016 00265-00 / 2016 00269-00 (acumulado)

Demandante: COMPARIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP - AXA COLPATRIA SEGUROS SA y OTRO
Demandado: MUNICIPIO DE POPAYAN - CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN

Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

de retiro de todos los empleados, CEDELCA celebrard con
SINTRAELECOL SECCIONAL CAUCA un contrato sindical
para la operacion de las Pequenas Centrales
Hidroeléctricas (PCH's), con el requisito de garantizar
condiciones de eficiencia en la operacidon de las plantas.
3. CEDELCA mediante concurso puUblico seleccionard un
gestor especializado para la prestacion del servicio de
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, el
cual deberd aportar recursos de capital y crédito para
Inversiones que permitan reducir los altos indices de
péerdidas, ampliar la cobertura del servicio y garantizar la
calidad y continuvidad 'del mismo. 4. La sociedad Gestora
tendrd el compromiso de democratizar hasta un 25% de
la participacion accionaria con destino a los usuarios y ex
trabajadores de Cedelca, para lo cual hard la oferta y
recaudo a través de las facturas conforme a lo dispuesto
en el articulo 151 de la Ley 142 de 1994 modificada por la
Ley 812 de 2003. 5. CEDELCA recibird una remuneracion
con las cuales cubrird las mesadas pensionales, hard el
fondeo del pasivo pensional, pagard la interventoria y
atenderd el servicio de la deuda del crédito contratado
por el pago del retiro voluntario del personal.”

2.4 Que con el fin de asegurar la continua y eficiente prestacion
del servicio de energia eléctrica en el Departamento del
Cauca CEDELCA llevdé a cabo el Concurso PUblico No. 00:1-
CEDELCA 2008 con el objeto de seleccionar el Gestor
Especializado.

2.5 Que en audiencia publica se llevdé a cabo el proceso de
adjudicacién, segin consta en el Acta de apertura del
sobre No2 y adjudicacién del Concurso PUblico Cedelca
No.001 de 2008, de fecha 17 de septiembre de 2008 de
conformidad con los términos y condiciones establecidos
en el Pliego de Condiciones.

2.6 Que el Gestor de conformidad con la informacidén aportada
en el Concurso cuenta con los recursos para ejecutar el
objeto del contrato y para cumplir con las Inversiones
requeridas para garantizar la prestacién del ser-vicio publico
energia eléctrica en el Area de Influencia.

2.7 Que se han cumplido todos los requisitos legales vy
estatutarios para la celebracion del presente Contrato, en
especial aquellos establecidos en el Pliego de Condiciones.

2.8 Que teniendo en cuenta el proceso de debida diligencia
adelantado por el Gestor dentro del proceso desarrollado
para la adjudicacion del presente contrato, este ha
realizado todas las evaluaciones previas y un examen
cuidadoso de las caracteristicas del Contrato y en
consecuencia, asume la responsabilidad de conocer todas
y cada una de las implicaciones del Contfrato.”

Aunado a lo anterior se debe tener en cuenta la normatividad que
regula la prestacion del servicio de alumbrado publico, con el fin de
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verificar si constituye una actividad aislada de la prestacion de servicio de
energia eléctrica.

El Decreto 2424 de julio 18 de 2006 “Por el cual se regula la prestacion del
servicio de alumbrado publico”, establece lo siguiente:

Articulo 1°. Campo de Aplicacion. El presente decreto aplica al servicio de
alumbrado publico y a las actividades que realicen los prestadores de este
servicio.

Articulo 2°. Definicion Servicio de Alumbrado PUblico. Es el servicio publico
no domiciliario que se presta con el objeto de proporcionar exclusivamente
la iluminacién de los bienes de uso publico y demds espacios de libre
circulacién con trdnsito vehicular o peatonal, dentro del perimetro urbano y
rural de un municipio o Distrito. El servicio de alumbrado pUblico comprende
las actividades de suministro de energia al sistema de alumbrado publico,
la administracién, la operaciéon, el mantenimiento, la modernizacién, la
reposicion y la expansion del sistema de alumbrado publico.

Pardgrafo. Lailuminacién de las zonas comunes en las unidades inmobiliarias
cerradas o en los edificios o conjuntos residenciales, comerciales o mixtos,
sometidos al régimen de propiedad respectivo, no hace parte del servicio
de alumbrado publico y estard a cargo de la copropiedad o propiedad
horizontal. También se excluyen del servicio de alumbrado publico la
iluminacion de carreteras que no estén a cargo del municipio o Distrito.

Articulo 3°. Sistema de Alumbrado Publico. Comprende el conjunto de
luminarias, redes, transformadores de uso exclusivo y en general, todos los
equipos necesarios para la prestacion del servicio de alumbrado publico,
que no formen parte del sistema de distribucion.

Articulo 4°. Prestacidon del Servicio. Los municipios o distritos son los
responsables de la prestacidon del servicio de alumbrado publico. El
municipio o distrito lo podrd prestar directa o indirectamente, a través de
empresas de servicios pUblicos domiciliarios u ofros prestadores del servicio
de alumbrado publico.

De acuerdo con la norma citada, la prestacion del servicio de alumbrado
publico corresponde a los municipios o distritos, sin perjuicio de que lo haga
a fravés de empresas de servicios publicos domiciliarios u otros prestadores
del servicio de alumbrado publico.

En el municipio de Popaydn, se determiné en el Acuerdo N° 10 de 16 de
junio de 1992, “Por el cual se modifica el articulo 1° del Acuerdo N° 02 de
1936 vy se fija la base gravable, la tarifa y demds aspectos relativos al
impuesto de alumbrado publico”; que el cobro de dicho impuesto lo
realizarian directamente las empresas que presten el servicio publico de
energia en la ciudad de Popaydn.

Ahora, el contrato por el cual la CEC S.A. E.S.P. incumplié con la
obligacion de realizar el giro de los recursos que por tasa de
alumbrado publico recaudaba, fue suscrito entre el municipio de
Popaydn y Centrales Eléctricas del Cauca SA. ES.P. - CEDELCA S.A.
E.S.P., el dia 07 de diciembre de 1998; dicho confrato fue cedido por
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CEDELCA S.A.E.S.P ala Compania de Electricidad del Cauca S.A. E.S.P. CEC
S.A. O.P. mediante acuerdo de cesidon el 09 de febrero de 200913.

El objeto del contrato era: la facturacién, distribucién, recaudo y
participacion de la tasa de alumbrado publico en el municipio de
Popayadn'4, Igualmente establecia el objeto del contrato cedido, que las
actividades de facturacion distribucion y recaudo de la tasa de alumbrado
publico son complementarias a la del suministro de energia para los clientes
regulados en el drea de jurisdiccion del municipio's.

De acuerdo con los anteriores razonamientos, la finalidad de la
contratacion de un gestor por parte de CEDELCA SA, correspondia al plan
de accion para la salvacion de la Empresa, que a su vez asegurara
la continua y eficiente prestacion del servicio de energia eléctrica,
prestado por CEDELCA.

Por lo tanto, las actividades de facturacion, distribucion, recaudo vy
participacion de la tasa de alumbrado pUblico en el municipio de Popaydn,
hacian parte las actividades que debia adelantar el Gestor-CEC a fravés
de confrato para la prestacidn de los servicios de distribucion y
comercializacion de energia en el departamento del Cauca; pues se
determina que esas actividades son complementarias.

Ello debia ser claro para el gestor, por cuanto denfro del proceso
desarrollado para la adjudicacion del contrato de gestion, habia realizado
todas las evaluaciones previas y un examen cuidadoso de las
caracteristicas del confrato y en consecuencia, asumiria la responsabilidad
de conocer todas y cada una de sus implicaciones. Tanto asi que asumio,
en ese orden la cesion del contrato por el recaudo de alumbrado publico.

Asiendo asilas cosas, no pueden senalar ahora las aseguradoras, que fueron
sorprendidas con la cesidon de las actividades de facturacion distribucion y
recaudo de la tasa de alumbrado asumidas por la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA, por cuanto fueron conocedoras de las
implicaciones del contrato de gestidon, resultando entonces civimente
responsables del incumplimiento de las obligaciones del asegurado.

5. Conclusiones

Dentro de la actuacién fiscal adelantada contra la COMPANIA DE
ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP y como terceros civimente responsables
AXA COLPATRIA SEGUROS SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA
SA, esta Sala no encuentra vulneracion del debido proceso, porque

13 Folio 45 a 49 c. ppal 1 exp-2016 00265 00
14 folio 16 a 24 cpl exp-2016 00265 00
15 Folio 107 c. principal 1 exp. 2016-00265
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ejercieron su derecho de defensa de acuerdo con las oportunidades
procesales; tuvieron la oportunidad de solicitar, aportar y controvertir
las pruebas del operador fiscal, asi como les fueron notificadas todas Ias
actuaciones procesales oportunamente, ejerciendo los  recursos

procedentes.

También se tiene, que el recaudo probatorio y su valoracién por el operador
fiscal fue dentro de la sana critica, en la buUsqueda de determinar la
responsabilidad de los investigados halldndose estructurados los elementos
de la responsabilidad fiscal, esto es, la conducta dolosa o culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal, un dano pafrimonial al Estado, un
nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Igualmente considera la Sala que la vinculacion al proceso de
responsabilidad fiscal de las Aseguradoras Seguros Colpatria S.A. y Seguros
Generales de Colombia S.A. MAPFRE, encuentra fundamento normativo
(articulo 44 de la Ley 610 de 2000) vy jurisprudencial, por lo que la entidad
fiscalizadora no se atribuyd funciones que no le corresponden.

Del mismo modo se concluye que la pdliza que llevd a vincular dichas
aseguradoras, si fiene la virtualidad de cubrir a la entidad de servicio publico
contratante con ocasidon del objeto contfractual dentro del contrato de
cesion, por cuanto las actividades de facturacion, distribucion, recaudo y
participacion de la tasa de alumbrado publico en el municipio de Popaydn,
hacian parte las actividades que debia adelantar el Gestor-CEC a través de
contrato para la prestacion de los servicios de distribucion 'y
comercializacion de energia en el deparfamento del Cauca; son
complementarias.

Como consecuencia, no hay sustento para declarar la nulidad de las
decisiones adoptadas al interior del proceso fiscal.

6. Costas

En virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de
la sentencia el Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya
liguidacion y ejecucion se regiran por las normas del Coédigo General del
Proceso.

Asi las cosas, las costas estardn a cargo de la parte vencida, que en este
caso resulta ser la parte demandante. Las agencias en derecho ascenderdn
alasuma del cero como cinco por ciento (0,5%) del valor de las pretensiones
de la demanda. Las costas se liquidardn por Secretaria.
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Il. DECISION

Por las razones expuestas, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la
COMPANIA DE ELECTRICIDAD DEL CAUCA SA ESP, AXA COLPATRIA SEGUROS
SA y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA SA, en contra del
municipio de Popaydn - Contraloria Municipal de Popaydn, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante en primera
instancia. Liquidense por Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado
por la Sala, en sesidon de la fecha.

Los Magistrados,
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