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RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA

Medellin, veinticinco (25) de Julio del afio dos mil veintidos 2022)

REFERENCIA: AUTO DE ARCHIVO ANTECEDENTES-HALLAZGO FISCAL

(AUDITORIA)

Entidad
presuntamente
afectada

Colombia Moévil S.A. E.S.P.

Hecho
investigado

Pago al Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones, del Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones de Colombia de sancion
impuesta mediante la Resolucion Nro. 2853 del 25 de octubre
de 2019, por encontrar que TIGO: 1. Habria procedido de
manera irregular y contraria a las disposiciones legales y
regulatorias en cuanto al proceso de portabilidad numérica
movil para lineas prepago, asi como a lo dispuesto sobre
asignacion y retomo del recurso numérico. 2. No efectuar un
uso adecuado al recurso de remuneracion, manteniendo
recursos asignados a COMCEL sin justificacion, ya que,
existiendo nimeros inactivos en la red del proveedor receptor,
no cumpli6 con la obligacion de retornarlos al proveedor
asignado.

Cuantia

$1.180.347.125




Cadigo: F-CF-RF-085 AUTO XXX
ARCHIVO DE

ANTECEDENTES h Contraloria

Version: 02 RADICADO 045-2021

COMPETENCIA DEL SERVIDOR PUBLICO

La Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria General de Medellin, con fundamento en los articulos 268* numeral 5°
y 272 incisos 1y 5 de la Constitucion Politica, las Leyes 610 de 2000, 1474 de 2011
y 1437 de 2011; los Acuerdos Municipales 087 y 088 de 2018; la Resolucién 150 de
2021 modificada por la 482 de 2022 del Despacho del Contralor General de Medellin
y demdas normas concordantes; es competente para conocer y adelantar los
procesos de responsabilidad fiscal para establecer la existencia o no de
responsabilidad fiscal; y con ocasion de tal facultad, en este caso concreto, procede
a proferir auto que ordena el archivo de antecedentes dentro del RADICADO 045-
2021, originado en el traslado de hallazgo fiscal, identificado por el equipo auditor:

NOMBRE ROL DEPENDENCIA

CAAF
Telecomunicaciones

Isabel Cristina Rosero Guerrero | Contralora Auxiliar

Freddy Humberto Arango Profesional Universitario | CAAF

Alvarez 2 (E) Telecomunicaciones
Profesional Universitario | CAAF

Carlos Alberto Guerra Acosta |2 Telecomunicaciones
L ) Profesional Universitario | CAAF

Juan Carlos Buritica Grajales 1 Telecomunicaciones
Luis Eduardo Gallego . . CAAF

Hernandez Tecnico Operativo Telecomunicaciones
CAAF

Técnico Operativo

Dora Cecilia Giraldo Duque Telecomunicaciones

y remitido a través del memorando 1107 — 202100004378 del 08 de junio de 2021,
con fundamento con los siguientes:

! Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 04 de 2019.
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PRIMERO: El presunto hallazgo fiscal se hizo con motivo de la auditoria realizada
a la entidad por el equipo auditor, integrado por:

NOMBRE ROL DEPENDENCIA
P Contralora Auxiliar CAAF
Isabel Cristina Rosero Guerrero Telecomunicaciones
Freddy Humberto Arango Profesional Universitario | CAAF
Alvarez 2 (E) Telecomunicaciones
Profesional Universitario | CAAF
Carlos Alberto Guerra Acosta 2 Telecomunicaciones
L ) Profesional Universitario | CAAF
Juan Carlos Buritica Grajales 1 Telecomunicaciones
Luis Eduardo Gallego - , CAAF
Hernandez Técnico Operativo Telecomunicaciones

CAAF

Técnico Operativo C
Telecomunicaciones

Dora Cecilia Giraldo Dugue

El presente hallazgo, se identificé con el niumero cuatro (04), de la auditoria
financiera y de gestion COLOMBIA MOVIL S.A E. S. P, vigencia 2020, remitido por
parte de la contraloria auxiliar de auditoria fiscal telecomunicaciones, al contralor
auxiliar de responsabilidad fiscal y jurisdicciéon coactiva y cuya fecha de traslado de
dicho hallazgo fue el dia 05 de junio de 2021.

SEGUNDO: EIl presunto hallazgo fiscal, tiene como fundamentos facticos las
siguientes observaciones realizadas por el equipo auditor a saber:

Hallazgo numero cuatro. Pago injustificado de una sancion (corresponde a la
observacion namero cinco del informe preliminar). En la ejecucién de la Auditoria
Financiera y de Gestion - vigencia 2020, se evidencié que la empresa Colombia Movil
S.A. E.S.P, cancel6 al Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones, del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones de Colombia, la suma de mil ciento ochenta millones trescientos
cuarenta siete mil ciento veinticinco pesos ($1.180.347.125), segun numero de
comprobante 0000004736 del 13 de noviembre de 2020; correspondiente a sancién
impuesta mediante la Resolucion Nro. 2853 del 25 de octubre de 2019, donde la
Directora de Vigilancia y Control del Min Tic sancion6 a COLOMBIA MOVIL S.A.
E.S.P., con multa correspondiente a la suma de mil seiscientos (1.600) salarios
minimos mensuales legales vigentes para el afio 2017, por la comprobacién de las
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conductas reprochadas en los cargos imputados en el acto administrativo Nro. 1346
del 25 de enero de 2019, dentro de la investigacion administrativa 2007 de 2017.

Lo anterior se debe a que mediante escrito radicado bajo el Nro. 766521 del 26 de
agosto de 2016, la empresa COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A.,
presento ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
de Colombia, una denuncia en contra del proveedor COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.,
donde sefialé6 que TIGO habria procedido de manera irregular y contraria a las
disposiciones legales y regulatorias en cuanto al proceso de portabilidad numérica
movil para lineas prepago, como igualmente habia actuado en contravia de lo
dispuesto sobre asignacion y retomo del recurso numerico.

Primer cargo: La Direccion de Vigilancia y Control consider6 que la violacion de la
normatividad en que incurri6 Colombia Movil fue grave, ya que para el periodo
comprendido entre enero de 2015 y enero de 2017, se establecié la ocurrencia
sistematica de irregularidades en un elevado niamero de procesos de portacion, no
cumpliéndose con los requisitos y condiciones establecidos en la regulacién, con lo
cual se trasgredid de forma inaceptable la normatividad dispuesta por la Comision
de Regulacion de Comunicaciones —CRC—-, en materia de portabilidad numérica,
derecho otorgado a los usuarios de los servicios de comunicaciones para que de
manera libre y espontdnea pudieran escoger su proveedor de servicios de
comunicaciones, el cual fue abiertamente desconocido por TIGO, generando en
multiples actuaciones “ilegitimos tramites de portabilidad” afectando negativamente
las cifras consolidas del sector de las TIC en lo referente a estadisticas de
portabilidad, minando la confianza generada por el Régimen de Portabilidad
Numérica en el sector de las Telecomunicaciones, pues no hubo verdaderos cambios
de proveedores motivados por mejores ofertas o por mejoras en la calidad de los
servicios; en contraposicion, lo Unico que se materializé fue un sistemético fraude a
las condiciones en que se deben desarrollar los procesos de portabilidad numérica;
lo anterior generd un impacto negativo entre los operadores que interactian en el
proceso de portabilidad numérica, y que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. bajo la figura
de operador receptor tramitdé portaciones irregulares respecto de lineas del
proveedor de COMCEL, contraviniendo disposiciones legales y regulatorias,
evitando con ello que se cumplieran los fines perseguidos por el regulador.

Por este primer cargo, se le impuso a la empresa COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.
una sancion equivalente a 800 SMMLYV para el afio 2017, al evidenciarse que durante
el periodo comprendido entre enero de 2015 y enero de 2017 la empresa de
telecomunicaciones infringio lo dispuesto en el numeral 12 articulo 64 de la Ley 1341
de 2009, por el presunto incumplimiento de los articulos 1, 3.15, 3.21, 3.22, 5, 8.4,
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12,14 y 16 de la Resolucion CRC 2355 de 2010, modificada por la Resolucion CRC
2532 de 2010, hoy compilados en la Resolucion CRC 5050 de 2016.

Segundo cargo: La Direccion de Vigilancia y Control considerd que la violacion de
la normatividad en que incurri6 COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. para el segundo
cargo fue igualmente muy grave, por el incumplimiento de las disposiciones
normativas que tratan sobre el recurso de numeracién y que estan relacionadas con
los planes tacticos basicos, los cuales terminan por impactar en el adecuado
funcionamiento del sector, ya que el recurso numeérico, que constituye un bien escaso
y que debe ser administrado eficientemente asegurando a los proveedores de
telecomunicaciones su disponibilidad y suficiencia a largo plazo para la prestacion
eficaz y adecuada de los servicios ofrecidos, termina siendo arrebatado de manera
oculta a COMCEL S.A. quien era el proveedor que ostentaba su titularidad, afectando
con ello las condiciones para la adecuada prestacién de sus servicios.

Debido a todo lo anterior, la Direccién de Vigilancia y Control del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones de Colombia, le impuso
igualmente una sancién a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P equivalente a 800 SMMLV
para el afilo 2017, al no efectuar un uso adecuado al recurso de numeracion,
manteniendo recursos asignados a COMCEL sin justificacion, ya que existiendo
nameros inactivos en la red del proveedor receptor, no cumplié con la obligacién de
retornarlos al proveedor asignatario, con lo que vulnerd, durante el periodo
comprendido entre enero de 2015 y enero de 2017, lo previsto en el numeral 12
articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, por el presunto incumplimiento de los articulos
5,6, 8,16y 17 del Decreto 25 de 2002 hoy consagrados en los articulos 2.2.12.1.2.2,
2.2.12.1.2.3,2.2.12.1.25,2.2.12.2.1.1y 2.2.12.2.1.2 del Decreto 1078 de 2015y el
articulo 23 de la Resolucion 2355 de 2010.

Teniendo en cuenta que los numeros, bloques de numeracién, cédigos, prefijos,
entre otros, son recursos publicos que pertenecen al Estado y que por tanto las
asignaciones de tales recursos a los operadores no les otorga derecho de propiedad
y que el recurso numérico tiene un caracter limitado y escaso, se ha establecido en
la regulacion obligaciones a cargo de los operadores de administrar de manera
eficiente dicho recurso, segun se encuentra previsto en el Decreto 25 de 2002, que
hoy se encuentra compilado en el Decreto 1078 de 2015.

Por todo lo anterior, la Direccion de Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones impuso a Colombia Mévil S.A. E.S.P. una
multa equivalente a equivalentes a MIL SEISCIENTOS (1.600) SALARIOS
MINIMOS LEGALES VIGENTES para el afio 2017, es decir, la suma efectivamente
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pagada es de MIL CIENTO OCHENTA MILLONES TRECIENTOS CUARENTA Y
SIETE MIL CIENTO VEINTICINCO PESOS ($1.180.347.125), situacion que es
constitutiva de un presunto detrimento patrimonial por supuesta violacion del
principio de la vigilancia y control fiscal de eficiencia consagrado en el literal
a) del articulo 3 del Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020, que dispone:” a)
Eficiencia: En virtud de este principio, se debe buscar la maxima racionalidad en la
relacion costo-beneficio en el uso del recurso publico, de manera que la gestion fiscal
debe propender por maximizar los resultados, con costos iguales o menores”, en la
medida que la asignacién de los recursos no fue la mas conveniente para maximizar
los resultados, toda vez que se pagd una sancidn impuesta por la Direccion de
Vigilancia y Control del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, es decir, se hizo una erogacién econdmica injustificada, lo que
implica una disminucién o merma de los recursos de Colombia Mévil S.A. E.S.P.,
hecho ocasionado por la falta de ética, de diligencia y de controles en el desarrollo
de su actividad comercial, lo que generd la imposicion de las sanciones y la
afectacién reputacional de la empresa configurandose por lo tanto un hallazgo
administrativo con presunta incidencia fiscal por valor de $1.180.347.125.

TERCERQO: De la relacion factica, descrita en el numeral anterior e identificado el
presunto hallazgo fiscal por el equipo auditor, se sefialara, la suma del presunto dafio
en MIL CIENTO OCHENTA MILLONES, TRECIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL,
CIENTO VEINTICINCO PESOS ($1.180.347.125), cuyo presunto responsable es:

CHRISTIAN ARMANDO GARCIA, identificado con la C.E. 461.082, vicepresidente
de unidad de negocio mavil de Colombia Mévil S.A. E.S.P.
ACTUACIONES PROCESALES

Memorando de traslado
Auto comision

N =

PRUEBAS RECAUDADAS
1. Memorando de traslado de hallazgo, con los documentos soportes anexos.
2. Resolucion Nro. 2853 del 25 de octubre de 2019.

3. Acto administrativo Nro. 1346 del 25 de enero de 2019, dentro de la
investigacion administrativa 2007 de 2017.
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4. Comprobante de pago universal individual N° 0000004736 del 13 de noviembre
de 2020, por un valor de MIL CIENTO OCHENTA MILLONES, TRECIENTOS
CUARENTA'Y SIETE MIL, CIENTO VEINTICINCO PESOS ($1.180.347.125).

5. Contrato laboral, manual de funciones y polizas en forma completa con caratula
Y SUS anexos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Como presupuestos normativos, se invocan las siguientes normas:
> Constitucion Politica de Colombia, Articulos 119, 2672, 268 numeral 5, 2723

» Ley 610 de 2000, a través de la cual se fija el tramite de los Procesos de
Responsabilidad Fiscal; Articulos 4 objeto de la responsabilidad fiscal, 5
elementos de la responsabilidad fiscal, 6 dafio patrimonial al Estado, 9
caducidad y prescripcién, 16 archivo expediente, articulo 39 indagacién
preliminar.

» Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion
y la efectividad del control de la gestion publica. Subseccion Il articulos 106
al 109 y Subseccion Il del articulo 110 al 120 (modificaciones a la regulacion
y disposiciones comunes al procedimiento ordinario y verbal de
responsabilidad fiscal)

» Articulo 54 de la Ley 1341 de 2009

> El literal ¢) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucién CRC 3066 de
2011.

» El numeral 12 de articulo 64 de la Ley 1341 de 20009.

» El literal a) del articulo 3 del Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020

2 Modificado por articulo 1 Acto Legislativo 4 de 2019
8 Modificado por articulo 4 Acto Legislativo 4 de 2019.
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CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Teniendo en cuenta los antecedentes de hallazgo fiscal, realizado por el equipo
auditor de la referencia, corresponde a este despacho determinar, ¢,si se da mérito
para iniciar apertura de processo de responsabilidade fiscal? o por el contrario ¢se
poderia terminar dicho tramite administrativo, ordenando el archivo de
antecedentes?

Asi las cosas, esta instancia hard los siguientes pronunciamentos, de cara a
estabelecer si se da, apertura o archivo de proceso de responsabilidad fiscal:

PRIMERO: El articulo 1° de la Ley 610 de 2000 define el proceso de responsabilidad
fiscal en los siguientes términos:

“El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por la Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad fiscal de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de esta?,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al
patrimonio del Estado.”

Y éste, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, tiene
un caracter resarcitorio:

“Articulo 40. Objeto de laresponsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
guienes realizan gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que
participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la
produccion de los mismos, mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.
Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en
cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcidon administrativa
y de la gestidn fiscal.

4 Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840 del 9
de agosto de 2001.
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PARAGRAFO. La responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se
entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad”. -Subraya
fuera de texto-

Lo cual es ratificado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-840 de 2001,
cuando expreso:

“el objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa
o culposa de quienes realizan gestion fiscal, esa reparacion debe enmendar
integralmente los perjuicios que se hayan causado...”

Asi como en la C-619 de 2002, cuando manifest6 acerca de la finalidad y naturaleza
de la responsabilidad fiscal:

“lgual a lo que acontece con la accion de repeticion, la responsabilidad fiscal
tiene como finalidad o propésito especifico la_proteccion y garantia del
patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los dafios que éste haya
podido sufrir como consecuencia de la gestién irreqular de quienes tienen a
su _cargo el manejo de dineros o bienes publicos -incluyendo directivos de
entidades publicas, personas que adoptan decisiones relacionadas con
gestion fiscal o con funciones de ordenacion, control, direccién y
coordinacion, contratistas y particulares por razén de los perjuicios causados
a los intereses patrimoniales del Estado”.

“La responsabilidad fiscal es la que se deriva de la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
de la Nacién, es de naturaleza administrativa y patrimonial en cuanto busca
la reparacion del dafio causado por la gestion fiscal irregular y es de caracter
independiente y autébnomo.”

De donde se colige que lo que se pretende con el mismo es que la Entidad afectada
guede indemne del dafio que se le ocasiono.
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SEGUNDO: La responsabilidad fiscal se erige sobre tres elementos, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, a saber:

>

>

>

Un dafio patrimonial al Estado.

Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que
realiza gestién fiscal o de quien participe, concurra, incida o contribuya
directa o indirectamente en la produccion del dafio patrimonial al Estado.

Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Siendo el primero de ellos, el dafio, que fue definido en el articulo 6° de la misma
norma, modificado por el articulo 126 del Decreto Ley 403 de 2020, en los siguientes
términos:

“...se entiende por dario patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz,
ineficiente, 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 los 6rganos de control fiscal.
Dicho dafio podra ocasionarse como consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores
publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan
directa o indirectamente en la produccion del mismo”

SARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. <Articulo modificado por el
articulo 125 del Decreto Ley 403 de 2020. El nuevo texto es el siguiente:> “La responsabilidad fiscal
estara integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal o de
quien participe, concurra, incida o contribuya directa o indirectamente en la produccién del dafio
patrimonial al Estado.

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

6 Modificado por el articulo 126 del Decreto Ley 403 de 2020.

10
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Ahora bien, dentro de los elementos enlistados el dafio patrimonial es requisito sine
gua non para proceder a analizar la concurrencia de los otros dos, pues en palabras

del Doctrinante Uriel Amaya Olaya:

‘[El dario] es el primer elemento de la responsabilidad y el primer
elemento a estudiar en un proceso de responsabilidad. Sélo después
de estructurado y probado el dafio se pueden establecer los demas
elementos, empezando por la conducta.”

TERCERO: La Jurisprudencia y la Doctrina han considerado que el dafio es la

columna vertebral de la responsabilidad fiscal:

“El dario es la razon de ser de la responsabilidad, y por ello, es basica la
reflexion de que su determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y
su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos légicos y cronoldgicos,
en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede

determinar o no se puede evaluar, hasta alli habra de llegarse; ...

Por todo ello cabe afirmar que, dentro del concepto y la configuracion de la
responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial y el Unico comun a
todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que
no se de responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de partida de

toda consideraciéon en la materia, tanto tedrica como empirica, sea la

enunciacion, establecimiento y determinacibn de aquél, ante cuya falta

resulta inoficiosa cualquier accién indemnizatoria'... El dafio es la causa de la
reparacion y la reparacion es la finalidad dltima de la responsabilidad civil.
Estudiarlo en primer término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de

la responsabilidad®” (Subrayado fuera de texto)

7 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Aspectos sustanciales y

procesales. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2002. Pag. 185
8 Juan Carlos Henao. El Dafio. U. Externado de Colombia, 1998, pag. 35 ss.

11
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Expresamente dijo el Consejo de Estado, en sentencia del 16 de febrero de 2012°:

“...es importante destacar que el elemento mas importante es el dafio, pues
si el mismo no se presentare, no puede de ninguna manera configurarse una
responsabilidad fiscal, ya gue de conformidad con el articulo 40 de la citada
Ley 610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando
exista certeza sobre el dafno (...) en armonia con lo anterior, debe decirse
que el caracter resarcitorio de la responsabilidad fiscal sélo tiene sentido en
el evento en que sea posible establecer con certeza la existencia del dafio al
patrimonio del Estado y la cuantia del mismo, es decir, establecerlo en cifras
concretas y en su real magnitud...” —Subraya fuera de texto-

En ese sentido, el dafio debe reunir como caracteristicas la de ser: Cierto, especial,
anormal y cuantificable con arreglo a su real magnitud!®, como ya lo habia sostenido
la Corte Constitucional en la Sentencia SU-620 de 1996 frente a las caracteristicas
del dafio fiscal:

“Para la estimacion del dario debe acudirse a las reglas generales aplicables
en materia de responsabilidad; por tanto, entre otros factores que han de
valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y
cuantificable con arreglo a su real magnitud...”

Adicionalmente, la Corte Constitucional con respecto al dafio ha establecido:

“Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales
aplicables en materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros
factores que han de valorarse, debe considerarse que aquél ha de ser
cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a su real
magnitud.”!

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion primera. Consejero ponente:
MARCO ANTONIO VELILLA MOREO. 16 febrero de 2012. Radicacion 25000-23-24-000-2001-
00064-01. Bogota D.C

10 Sentencia SU-620 de 1996.

11 Corte Constitucional, Sentencia SU-620 de 1996, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
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Lo anterior guarda relacion con la finalidad meramente resarcitoria del proceso de
responsabilidad fiscal, en la medida en que so6lo si una gestion fiscal determinada
genera un dafio patrimonial cierto al Estado hay lugar a que se inicie y tramite el
proceso de responsabilidad fiscal con el objeto de buscar la reparacion del mismo;
de lo contrario habria ausencia de objeto del proceso.

Situacién que la Corte Constitucional ha reconocido en la Sentencia C-661 del 8 de
junio de 2000:

“Por una parte, la naturaleza del dafio en la responsabilidad
disciplinaria y fiscal, asi como de los procesos que se adelantan para
establecerlas, son diferentes, toda vez que el dafio en la
responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no susceptible de
valoracion econOmica y el dafio en la responsabilidad fiscal es
patrimonial. Asi mismo, el proceso disciplinario tiene un caracter
sancionatorio, pues ‘busca garantizar la correcta marcha y el buen
nombre de la cosa publica, por lo que juzga el comportamiento de los
servidores publicos “frente a normas administrativas de caracter ético
destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la
administracién publica™?. Por su parte, el proceso fiscal tiene una
finalidad resarcitoria, toda vez que “el organo fiscal vigila la
administracion y el manejo de los fondos o bienes publicos, para lo
cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca el
resarcimiento por el detrimento patrimonial que una conducta o una
omision del servidor publico o de un particular haya ocasionado al
Estado®®”.”4 [Negrillas por fuera del texto original]

12 Cita realizada por la Corte Constitucional C-6001-2000: Sentencia C-244 de 1996 M.P. Carlos
Gaviria Diaz

13 Cita realizada por la Corte Constitucional C- 6001-2000: En relacion con el fundamento resarcitorio
de la responsabilidad fiscal, pueden consultarse las sentencias C-046 de 1994 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, SU-620 de 1996 M.P. Antonio Barrera Carbonell y T-973 de 1999. M.P. Alvaro
Tafur Galvis.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-661 del 8 de junio de 2000. MP.: Alvaro Tafur Galvis. .
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CUARTO: Otro aspecto importante a tener en cuenta, en estas consideraciones por
parte del despacho, tiene que ver, con el siguiente planteamiento del problema
juridico, respecto de aquellas actuaciones administrativas realizadas por los
servidores publicos o particulares que manejan bienes o recursos publicos, cuando
comprometen el patrimonio publico y este resulta afectado por el pago de una
sancion o multa.

Ante esta situacion solo se puede predicar en el entendido siy solo si, dicho servidor
publico o particular que maneja bienes o recursos publicos, la sancién o multa, es
consecuencia de una GESTION FISCAL, de lo contrario se estaria en un asunto
carente de objeto de RESPONSABILIDAD FISCAL. (articulo 1, 3y 4 de la ley 610
de 2000)

En este orden de ideas no es de recibo la tesis segun la cual el pago de una multa
0 sancion es igual a dafio fiscal, pues debe establecerse en grado de certeza que
actos revisten la categoria de GESTION FISCAL y solo en el evento de
comprobarse la existencia de conductas o actos de gestion fiscal, en el marco de
los deberes funcionales, que contemplan una obligacion expresa de impedir el
resultado o de realizar la accidbn omitida podria eventualmente adelantarse un
proceso de responsabilidad fiscal.

De conformidad con el articulo 3 de la ley 610 de 2000, se entiende por nocién de
gestion fiscal lo siguiente:

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicién, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacién, consumo,
adjudicacién, gasto, inversién y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales”.

En este orden de ideas, la definicién de gestion fiscal consagrada en el articulo 3 de
la ley 610 de 2000, comprende las actividades que deben ejecutar quienes tienen
la competencia o capacidad para realizar uno 0 mas verbos asociados al trafico
econdmico de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales
del estado.

Asi las cosas, podemos enunciar entre otros quienes cumplen GESTION FICAL:
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» ORDENADOR DEL GASTO

» EL JEFE DE PLANEACION

» EL JEFE JURIDICO

» EL ALMACENISTA

» EL JEFE DE PRESUPUESTO

» EL PAGADOR O TESORERO

» EL RESPONSABLE DE LA CAJA MENOR

» PARTICULARES QUE TENGAN CAPACIDAD DECISORIA FRENTE A LOS
FONDOS O BIENES DEL ERARIO PUBLICO PUESTO A SU CARGO.

La corte constitucional en sentencia C-840/01 Magistrado ponente: Jaime Araujo
Renteria, Bogota D.C, 9 de agosto de 2001 determino:

(...) “Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestion fiscal
constituye el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades
inherentes al manejo de fondos y bienes del estado por parte de los servidores
publicos y de los particulares. Siendo por tanto indiferente la condicién publica o
privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales
se trata. (...)

Y la sala reitera: la responsabilidad fiscal Gnicamente se puede pregonar respecto
de los servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del
estado puestos a su disposicion.

Por otro lado, téngase en cuenta lo que sostuvo la corte constitucional en sentencia
SuU431/15:

(...) “El dafio en el campo de la responsabilidad fiscal tiene varios rasgos especiales:
Por un lado, (I) debe obedecer a una actividad propia de la gestion fiscal, dandose a
entender con ello qu la responsabilidad fiscal no es universal o general para todos
los servidores publicos o particulares, pues aplica Gnicamente a los gestores fiscales
como elemento organico; y por otro lado (ll) la conducta generadora de
responsabilidad solo es aquella desarrollada de forma dolosa o gravemente
culposa”. (...)
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QUINTO: Por las razones anteriormente expuestas, tanto facticas como juridicas,
jurisprudenciales y doctrinales, este despacho en cabeza de la contraloria auxiliar
de responsabilidad fiscal y jurisdiccion coactiva, ha llegado a la conclusion de
manera concreta, clara y precisa, que a la fecha, las sumas indicadas como
presunto detrimento patrimonial, en el traslado de hallazgo fiscal identificado con
namero 04 por parte de la Contraloria Auxiliar Auditoria Fiscal de
Telecomunicaciones, que existe una ausencia de objeto del proceso de
responsabilidad fiscal, toda vez, que el pago que realizo Colombia Mévil S.A. E.S.P.
al Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones, del Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones de Colombia por un monto
de MIL CIENTO OCHENTA MILLONES TRECIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL
CIENTO VEINTICINCO PESOS $1.180.347.125 por concepto de sancidon como
consecuencia de haber procedido de manera irregular y contraria a las
disposiciones legales y regulatorias en cuanto al proceso de portabilidad numérica
movil para lineas prepago, asi como a lo dispuesto sobre asignacion y retomo del
recurso numérico y no efectuar un uso adecuado al recurso de remuneracion,
manteniendo recursos asignados a COMCEL sin justificacion, ya que, existiendo
nameros inactivos en la red del proveedor receptor, no cumplié con la obligacion de
retornarlos al proveedor asignado, por lo que se pudo establecer que el presunto
responsable el sefior CHRISTIAN ARMANDO GARCIA, identificado con la C.E.
461.082, vicepresidente de unidad de negocio movil, funcionario competente para
autorizar dicho pago, no actu6 como gestor fiscal, puesto que del analisis de su
contrato de trabajo con la entidad y sus funciones, hay ausencia de gestion fiscal y
por tal motivo no se reunen los requisitos para proferir el correspondiente auto de
apertura y en ese orden de ideas, se proferird por parte de esta instancia, el
correspondiente archivo del antecedente, pues ciertamente seria contrario a
principios constitucionales y legales adelantar una actuacion administrativa en la
gue hay ausencia en el objeto de responsabilidad fiscal en la cual dicho funcionario
no tiene asignado en su contrato de trabajo poder decisorio sobre fondos o bienes
del estado puestos a su disposicion en un asunto aislado a la gestion fiscal que en
la auditoria se analizo.

En mérito de lo expuesto, el contralor auxiliar de responsabilidad fiscal y jurisdiccion
coactiva en uso de sus facultades legales y constitucionales:
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: ARCHIVAR, el antecedente de hallazgo fiscal detectado por
el equipo auditor, remitido a esta dependencia por la contraloria auxiliar de auditoria
fiscal telecomunicaciones, con numero de hallazgo 04 y radicado bajo el numero
045-2021, dentro del cual se encuentra, como presunto responsable fiscal, el sefior
CHRISTIAN ARMANDO GARCIA, identificado con la C.E. 461.082, vicepresidente
de unidad de negocio mévil de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P de conformidad con
lo establecido en el articulo 39 paragrafo 1 de la Ley 610 de 2000 y por las por las
razones expuestas en la parte motiva del presente auto.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFICAR, la presente decision conforme al Articulo 106
de la Ley 1474 de 2011, tanto a la entidad presuntamente afectada, esto es,
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P, asi como a la CONTRALORIA AUXILIAR DE
AUDITORIA FISCAL TELECOMUNICACIONES, por ser quien configurd el
hallazgo. Advirtiendo que frente a esta decisibn no procede recurso alguno, en
aplicacion del articulo 75 de la Ley 1437 de 2011 y paragrafo 1 del articulo 39 Ley
610 de 2000.

ARTICULO TERCERO: ORDENAR el archivo fisico del presente expediente con
RADICADO 045-2021.

ARTICULO CUARTO: REMITIR, este Auto y el expediente, al Despacho del
Contralor(a), para que surta el respectivo grado de consulta, de conformidad con el
Articulo 18 de la Ley 610 de 2000y, por lo tanto, esta decisién podria ser modificada
de acuerdo con el ordenamiento juridico.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUAN EDUARDO CUADROS ACOSTA

Contralor Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva
Proyecto: abogado contratista de apoyo a la gestion: CARLOS AUGUSTO QUINTERO JIMENEZ
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