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RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA

Medellin, primero (01) de Agosto del afio dos mil veintidés (2022)

REFERENCIA: AUTO DE ARCHIVO ANTECEDENTES-HALLAZGO FISCAL
(AUDITORIA)

Entidad
presuntamente | Colombia Mévil S.A. E.S.P.
afectada

Pago de una multa equivalente a CIENTO TREINTA (130)
SALARIOS MINIMOS LEGALES VIGENTES ($107.655.080),
para el afio 2019, por parte de Colombia Movil S.A. E.S.P. ala
Superintendencia de Industria Comercio impuso, menos la
recuperacion de la clausula de indemnidad por valor de
$69.539.003. al haberse encontrado probado lo dispuesto en el
articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009,
asi como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de
2011, asi como del numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341
de 2009, toda vez, que Colombia Movil S.A. E.S.P, no
respondid oportuna y adecuadamente la peticiébn presentada
por la usuaria el 01 de junio de 2016, generando la ocurrencia
del silencio administrativo positivo alegado por la quejosa.

Hecho
investigado

Cuantia $38.116.077.

COMPETENCIA DEL SERVIDOR PUBLICO
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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 demas 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 044-
2021, originado en el traslado de hallazgo fiscal, identificado por el equipo auditor:

NOMBRE ROL DEPENDENCIA

Isabel Cristina Rosero Guerrero Contralora Auxiliar
Profesional Universitario 2 | CAAF Telecomunicaciones
Freddy Humberto Arango Alvarez | (E)

CAAF Telecomunicaciones

CAAF Telecomunicaciones

Carlos Alberto Guerra Acosta Profesional Universitario 2

Juan Carlos Buritica Grajales Profesional Universitario 1 | CAAF Telecomunicaciones
Luis Eduardo Gallego Hernandez | Técnico Operativo CAAF Telecomunicaciones
Dora Cecilia Giraldo Dugue Técnico Operativo CAAF Telecomunicaciones

y remitido a través del memorando 1107 — 202100004376 del 08 de junio de 2021,
con fundamento con los siguientes:

HECHOS:

PRIMERO: El presunto hallazgo fiscal se hizo con motivo de la auditoria realizada
a la entidad por el equipo auditor, integrado por:

! Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 04 de 2019.
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NOMBRE ROL DEPENDENCIA

Isabel Cristina Rosero Guerrero Contralora Auxiliar CAAF Telecomunicaciones

Profesional Universitario 2 | CAAF Telecomunicaciones
Freddy Humberto Arango Alvarez | (E)

CAAF Telecomunicaciones

Carlos Alberto Guerra Acosta Profesional Universitario 2

Juan Carlos Buritica Grajales Profesional Universitario 1 | CAAF Telecomunicaciones
Luis Eduardo Gallego Hernandez | Técnico Operativo CAAF Telecomunicaciones
Dora Cecilia Giraldo Duque Técnico Operativo CAAF Telecomunicaciones

El presente hallazgo, se identifico con el nimero tres (03), de la auditoria financiera
y de gestion COLOMBIA MOVIL S.AE. S. P, vigencia 2020, remitido por parte de la
contraloria auxiliar de auditoria fiscal telecomunicaciones, al contralor auxiliar de
responsabilidad fiscal y jurisdiccion 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 nuamero tres. Pago injustificado de una sancidn (corresponde a la
observacion numero tres del informe preliminar). En la ejecucién de la Auditoria
Financiera y de Gestién vigencia 2020, se comprob6 que Colombia Mévil S.A. E.S.P.,
realiz6 pago a la Superintendencia de Industria y Comercio por valor de
$107.655.080 mediante consignacion realizada en el Banco de Bogota por el sistema
nacional de recaudos comprobante de pago universal individual Nro.85178234 el 23
de julio de 2020, por concepto de sancién administrativa impuesta mediante
Resolucién Nro. 15637 del 21 de mayo de 2019 y confirmadas con las Resoluciones
Nro. 35869 del 07 de julio de 2020 y conciliada con la Superintendencia de Industria
y Comercio del 04 de noviembre de 2020, por medio de las cuales se resolvieron los
recursos de reposicién, de apelacion y conciliacion respectivamente.

Dicha sancion impuesta tuvo su origen en la queja formulada por la sefiora MILENA
LONDORNO SEGURO, el 11 de agosto de 2016, por medio de la cual argumenté que
la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., no habria atendido oportuna y
adecuadamente la peticion del 01 de junio de 2016 identificada con el CUN 4331-16-
000-194311.

“La Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, por medio de la Resolucion 74945 del 31 de octubre de 2016 dio
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inicio a la correspondiente investigacion administrativa y formul6 pliego de cargos en
contra de la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., por la presunta transgresion
de lo previsto en el articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009,
asi como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, y determinar si
es procedente la imposicion de sanciones conforme lo establece el articulo 65 de la
citada ley.

El 29 de noviembre de 2016, la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., dio
respuesta al pliego de cargos formulado por la SIC, sefialando lo siguiente:

1. De acuerdo con las validaciones realizadas se encuentra que la reclamacién
del cliente obedece a que solicita la aplicacién de promocion ofrecida segun la cliente
por la compafia al momento de realizar el contrato de servicio de internet movil,
consistente en duplicar las gigas pactadas dentro del servicio, por el tiempo restante
para cumplir el primer afio sobre la linea objeto de reclamacion 3022404400, que se
encontraba en el plan Arma tu Plan Super.

2. La compafia dentro de la verificacion de la linea 3022404400 objeto de
reclamacion con cuenta de facturacion 8919862003 se encuentra cancelado el plan
Arma tu Plan Suaper que tenia la usuaria, debido a peticion realizada por la cliente en
fecha del 11 de julio de 2016 donde solicité el cambio de la linea a plan prepago, por
tanto, la compafia en fecha del 13 de julio de 2016 efectudé el cambio de plan a
prepago quedando la linea en el plan “Plan Tigo Prepago Tarifa Plan 3”, como se
soporta (...)

En linea con lo anterior, (segun folio 65 del expediente), la sociedad investigada
manifestd que con la cancelacion del plan Arma tu Plan Super, el 13 de julio de 2016,
por el cambio a prepago, se efectué un ajuste por la suma de $53.900, aplicado en
la linea 3022404400, asociada a la cuenta de facturacién 8919862003.

A renglon seguido, el proveedor afiadid que el ajuste mencionado en precedencia
fue informado a la quejosa mediante la factura de venta No. Bl- 0134104230
correspondiente al periodo del 15 de junio de 2016 al 14 de julio del mismo afo;
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agrego, que con el cambio a prepago de la linea mévil 3022404400 la misma, se
encuentra sin saldo pendiente de pago y cerrada desde el 13 de julio de 2016”.

La Superintendencia de Industria y Comercio por medio de la Resolucion 6332 de 22
de febrero de 2017 decret6 las pruebas que se tuvieron en cuenta para resolver la
investigacion.

La Direccion de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, por medio de la Resolucion 15337 del 21 de mayo de 2019, impuso
una sancién pecuniaria a la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., por la suma
de $107.655.080, al haberse encontrado probado lo dispuesto en el articulo 54 y
numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi como los articulos 49 y 50 de
la Resolucion CRC 3066 de 2011, asi como del numeral 12 del articulo 64 de la Ley
1341 de 2009, toda vez que no respondié oportuna y adecuadamente la peticion
presentada por la usuaria el 01 de junio de 2016, generando la ocurrencia del silencio
administrativo positivo alegado por la quejosa.

La sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., dentro del término concedido el 14 de
junio de 2020 interpuso recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion contra la
Resolucién 15337 del 21 de mayo de 2019. Alegando indebida notificacion de la
resolucién sancionatoria, falta de valoracion probatoria, carencia actual de objeto,
tipificacion de la conducta, falta de cumplimiento de requisitos formales para el acto
administrativo, andlisis de los factores de agravacién de la sancién, cuantificacion de
la sancion a imponer.

La Direccién de Investigaciones de Proteccion de Usuarios de Servicios de
Comunicaciones, por medio de la Resolucion 75429 del 19 de diciembre de 2019,
resolvié el recurso de reposicion y confirmé integralmente la Resolucion 15337 del
21 de mayo de 2019, confirmando que efectivamente no respondié oportuna y
adecuadamente la peticion presentada por la usuaria el 01 de junio de 2016,
generando la ocurrencia del silencio administrativo positivo alegado por la quejosa.

El Superintendente Delegado para la Proteccion al Consumidor, por medio de la
Resolucién 35869 del 07 de julio de 2020, resolvio el recurso de apelacion y confirmo
la Resolucion 15337 del 21 de mayo de 2019, la cual fue confirmada por la
Resolucién 75429 del 19 de diciembre de 2019, sin poder desvirtuar la vulneracién
del articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi como los
articulos 49 y 50 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, asi como del numeral 12 del
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articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, al no haber respondido a la usuaria de manera
oportuna y adecuada.

“De acuerdo a lo anteriormente enunciado, y una vez revisadas las pretensiones de
Colombia Mdévil S.A. E.S.P., asi como los actos administrativos proferidos en
desarrollo de la investigacion efectuada por la Superintendencia de Industria y
Comercio en el expediente 16-207867, se decide CONCILIAR, toda vez que se
encuentra configurado silencio administrativo positivo a favor de la sociedad
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. por cuanto los recursos fueron expedidos fuera del
término de un (1) afio que establece el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011, asi:

La sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., fue sancionada por medio de la
Resolucién 15337 del 21 de mayo de 2019, contra la cual la sociedad COLOMBIA
MOVIL SA ESP el 14 de junio de 2019 interpuso los recursos de reposicion y en
subsidio apelacion.

El recurso de reposicion fue decidido por medio de la Resolucién 75429 de 19 de
diciembre de 2019, y el recurso de apelacion fue resuelto por medio de la Resolucién
35869 de 07 de julio de 2020, notificada por Aviso No. 14680 de 17 de julio de 2020,
por fuera de término de un (1) afio que establece el articulo 52 de la Ley 1437 de
2011, lo cual significa que la Superintendencia de Industria y Comercio perdi6é
competencia para decidir sobre los recursos interpuestos por Colombia Movil S.A.
E.S.P. contra la resolucion sancionatoria.”

Conforme al estudio general realizado por el Comité de Conciliacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio del 13 de junio de 2019, en los procesos
de caducidad de la facultad sancionatoria, art. 52 de la Ley 1437 de 2011, la férmula
de arreglo para proponer por parte de la Entidad es la que la Superintendencia de
Industria y Comercio procedera a devolver inicamente el valor pagado por concepto
de la sancién y el 50% del valor que resulte, una vez liquidado por la Direccién
Financiera, por concepto de indexacion, renunciando el demandante al otro 50% de
dicho concepto, los intereses, costas procesales, asi como cualquier factor adicional
solicitado, con respecto a los actos administrativos expuestos en el numeral tercero
de la presente certificacion.

Devolver a favor de la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., el valor de ciento
siete millones seiscientos cincuenta y cinco mil ochenta pesos ($107.655.080) M/Cte,
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y el cincuenta por ciento (50%) que resulte de la liquidacidon por concepto de
indexacion.

Para este caso en particular, se encontré que, si bien ya se habia solicitado a
Eficiencia y Servicios S.A., quien era el contratista de Colombia Mévil responsable
en los casos de multas y sanciones, que asumiera el valor del 100% de la multa, por
medio de acta de Conciliacion la Superintendencia de Industria y Comercio aceptd
la devolucién del 100% de la multa pagada, sin embargo, ese valor no se ha hecho
efectivo en la compafiia debido a que previo la SIC desembolse el valor del 100% el
acta de Conciliacién debe pasar por aprobacion de juez respecto a lo cual se estad a
la espera.

Ahora bien, se encuentra un comprobante de pago por valor de $69.539.003 este
fue imputado al radicado 16-231142 al cual le corresponde la factura Nro.
BS100045891 ya que para el respectivo caso si bien NEXARTE (marca de Eficiencia
y Servicios S.A.) acepta responsabilidad, la clausula de indemnidad se encuentra
agotada y no cubriria el 100% del valor.

Por todo lo anteriormente expuesto, la Superintendencia de Industria Comercio
impuso a Colombia Movil S.A. E.S.P. una multa equivalente a CIENTO TREINTA
(130) SALARIOS MINIMOS LEGALES VIGENTES para el afio 2019, es decir la
suma efectivamente pagada de 107.655.080, menos la recuperacion la clausula de
indemnidad por valor de $69.539.003 , el valor de la multa en defectiva queda en un
valor de $38.116.077, situacién 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 méaxima 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 asignacion de los
recursos no fue la mas conveniente para maximizar los resultados, toda vez que se
pago una sancion impuesta por la Superintendencia de Industria y Comercio, es
decir, se hizo una erogacion economica injustificada, lo que implica una disminucion
o merma de los recursos de Colombia Mévil S.A. E.S.P., hecho generado por la falta
de diligencia y de controles en la atencion de la PQRSD generando el pago de la
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sancion y la afectacion reputacional de la empresa configurdndose por lo tanto un
hallazgo administrativo con presunta incidencia fiscal por valor de $38.116.077.

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 TREINTA Y OCHO MILLONES CIENTO DIEZ Y SEIS MIL SETENTA Y SIETE
PESOS ($38.116.077), cuyo presunto responsable es:

MARIA ELVIRA RESTREPO MARTINEZ, identificado con la C.C. 66.849.703,
vicepresidencia de Servicio al cliente de Colombia Mévil S.A. E.S.P.

N =

N =

ACTUACIONES PROCESALES

Memorando de traslado
Auto comision

PRUEBAS RECAUDADAS

Memorando de traslado de hallazgo, con los documentos soportes anexos.
Resoluciéon Nro. 15637 del 21 de mayo de 2019.

Resoluciones Nro. 35869 del 07 de julio de 2020 y conciliada con la
Superintendencia de Industria y Comercio del 04 de noviembre de 2020.

Comprobante de pago universal individual Nro.85178234 del Banco de Bogota
del 23 de julio de 2020, por un valor de treinta y ocho millones ciento diez y seis
mil setenta y siete pesos $38.116.077.

Contrato laboral, manual de funciones y pélizas en forma completa con caratula
y SUS anexos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como presupuestos normativos, se invocan las siguientes normas:
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» 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 prescripcion, 16 archivo expediente, articulo 39 indagacion
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 gestién publica. Subseccion 1l articulos 106
al 109 y Subseccidn Ill del articulo 110 al 120 (modificaciones a la regulacién
y disposiciones comunes al procedimiento ordinario y verbal de
responsabilidad fiscal)

» Articulo 54 de la Ley 1341 de 2009

» El literal c) del numeral 47.3 del articulo 47 de la Resolucion 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

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:

2 Modificado por articulo 1 Acto Legislativo 4 de 2019
8 Modificado por articulo 4 Acto Legislativo 4 de 2019.
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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 ocasion de esta?,
causen por accién 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
quienes realizan gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que
participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la
produccién 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 gestion fiscal.

PARAGRAFO. La responsabilidad fiscal es autbnoma 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...”

4 Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840 del 9

de agosto de 2001.

10
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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 irregular 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 Nacidn, 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 autbnomo.”

De donde se colige que lo que se pretende con el mismo es que la Entidad afectada
quede indemne del dafio que se le ocasiono.

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.

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.”

11
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» 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 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 dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, 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 érganos 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”

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 dafio] 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 dafo es la

columna vertebral de la responsabilidad fiscal:

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

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

procesales. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2002. Pag. 185
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“El dario es la razén 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 logicos y cronoldgicos,
en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede
determinar o0 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 Gnico 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 consideracién _en la materia, tanto tedrica como empirica, sea la
enunciacion, establecimiento y determinacién de aquél, ante cuya falta
resulta inoficiosa cualquier accion indemnizatoria'... El dafio es la causa de la
reparacion y la reparacion es la finalidad uGltima de la responsabilidad civil.
Estudiarlo en primer término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de
la responsabilidad®” (Subrayado fuera de texto)

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 que de conformidad con el articulo 40 de la citada
Ley 610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando
exista certeza sobre el dafio (...) 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-

8 Juan Carlos Henao. El Dafio. U. Externado de Colombia, 1998, pag. 35 ss.

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
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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 dafio 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.”!

Lo anterior guarda relacién con la finalidad meramente resarcitoria del proceso de
responsabilidad fiscal, en la medida en que sélo si una gestidn 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.

Situacion 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

10 Sentencia SU-620 de 1996.
11 Corte Constitucional, Sentencia SU-620 de 1996, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
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patrimonial. Asi mismo, el proceso disciplinario tiene un cardcter
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 6rgano 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®®”.”14 [Negrillas por fuera del texto original]

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)

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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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 acciébn omitida podria eventualmente adelantarse un
proceso de responsabilidad fiscal.

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

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econémicas, 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, explotacién, enajenacion, 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 sujeciébn 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 o mas verbos asociados al trafico
econdémico 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:

» ORDENADOR DEL GASTO

» EL JEFE DE PLANEACION

» EL JEFE JURIDICO

» EL ALMACENISTA

» EL JEFE DE PRESUPUESTO

» EL PAGADOR O TESORERO

16
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» 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 gestién 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 condicion 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 inicamente 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”. (...)

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 jurisdiccidbn coactiva, ha llegado a la conclusién 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 03 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.
a la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO por un monto de
TREINTA Y OCHO MILLONES CIENTO DIEZ Y SEIS MIL SETENTA Y SIETE
PESOS ($38.116.077),

17
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por concepto de sancibn como consecuencia de haber procedido de manera
irregular y contraria a las disposiciones legales al haberse encontrado probado lo
dispuesto en el articulo 54 y numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, asi
como los articulos 49 y 50 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, asi como del
numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009, toda vez, que Colombia Movil
S.A. E.S.P, no respondi6 oportuna y adecuadamente la peticién presentada por la
usuaria el 01 de junio de 2016, generando la ocurrencia del silencio administrativo
positivo alegado por la quejosa, por lo que se pudo establecer que el presunto
responsable fiscal, la sefiora MARIA ELVIRA RESTREPO MARTINEZ, identificado
con la C.C. 66.849.703, vicepresidencia de Servicio al cliente de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P, funcionaria competente para autorizar dicho pago, no actué
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 retnen 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 que 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 gestién 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:

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 03 y radicado bajo el numero
044-2021, dentro del cual se encuentra, como presunto responsable fiscal, la sefiora
MARIA ELVIRA RESTREPO MARTINEZ, identificado con la C.C. 66.849.703,
vicepresidencia de Servicio al cliente de Colombia Mévil 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.
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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 044-2021.

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 decision 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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