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SECRETARIA GENERAL Y COMUN
NOTIFICACION  POR ESTADO

CONTENIDO  DE LA NOllFICACIÓN
llPO  DE PROCESO Ordinar¡o  de  Responsabil¡dad  Fiscal

ENTIDADAFECTADA
EMPRESA GENERADORA DE  ENERGIA  DEL TOLIMA

IDENTIFICACIONPROCESO
112-102-2019

PERSONAS A MARTHA  PATRICIA  GONZALEZ  AMAYA,  Ident¡ficado  con  Cédula  No.
NOTIFICAR       .~~' 38.253.789 y ot:ros

TIPO  DE AUTO AUTO  DE ARCHIVO  E IMPUTACIÓN  No.029

FECHA  DEL AUTO 10  DE  NOVIEMBRE  DE  2022

RECURSOS QUE CONTRA   EL  ARTICULO  TERCERO  -  ARCHIVAR   POR   NO   MERHO
PROCEDEN NO  PROCEDE  RECURSO ALGUNO

Se  fiJ-a  el  presente  ESTADO  en  un  lugar  púbI¡co  y   v¡s¡ble  de  la  Cartelera  de  la  Secretarira
Común -Secretaria  General  de  la  Co
del  día  15 de nov¡embre de 2022.

ANDREA  MA

Ía  Departamental  del  Tolima,  a  las  O7:00  a.m.,

Secretar¡a  General

NOTA  DE  DESFIJACION  DEL  ESTADO

El   presente   ESTADO   permaneció  fijado  en   un   lugar  público  y  v¡s¡ble  de   la   Secretarira
Común  -  Secretaría  General  de  la  Contralori'a  Departamental  del  Tolima,  desde  la  hora  y
fecha fijada  hasta  el  día  15 de noviembre de 2022 a  las O6:00 p.m.

ANDREA  MARCELA  MOLINA ARAMENDIZ
Secretar¡a  General

ElaborÓ:  Consuelo Qu¡ntero
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Proceso:  RF-Responsabil¡dad  Fiscal CÓdigo:  RRF-021 Versión:   01

AUTO DE ARCHIVO E IMPUTACIóN  DE RESPONSABILIDAD FISCAL NO. O29

En  la  c¡udad  de  lbagué  a  los  d¡ez  (10)  días  del  mes  de  nov¡embre  de  Dos  Mil  Veintidós,
los  suscr¡tos  funcionar¡os  de  conocim¡ento  y  sustanc¡ador  de  la   Dirección  Técnica  de
Responsabi'idad  Fiscal  de  la  Contra'orIJa  Departamental  del  ToI¡ma  proceden  a  proferir
Auto  de  M¡xto  de Arch¡vo  e  lmputación  dentro  del  proceso  de  responsabil¡dad  fiscal  con
rad¡cado  112-102-019,  el  cual  se  adelanta  ante  La  Empresa  Generadora  de  Energi'a  del
Tolima,  basados en  lo s¡gu¡ente:

FUNDAMENTOS DE  HECHO=

Motiva   e'   ¡nicio   de   la   presente   apertura   de   Proceso   de   Responsab¡l¡dad    Fiscal   el
memorando  No.  502-2019-111  del  26  de  nov¡embre  de  2019,  suscrito  por  la  D¡rectora

-   Técnica    de   Control    Fiscal   y   Medio   Ambiente,    dir¡gido   a    la    Directora   Técnica    de

Responsabil¡dad  Fiscal,  dando traslado al  hallazgo  No.  077 del  15 de  noviembre de 2O19,
en  el  cual  se  indica  lo siguiente:

"Descr¡pc¡Ón del  hallazgo

La  gest¡Ón  fiscal  debe  or¡entarse  al  adecuado  y correcto  manejo  e  ¡nvers¡ón  de  /os  recursos  en
orden   a   cumpl¡r  los  fines  esenc¡ales  del   Estado,   con   sujeción  a   los   pr¡nc¡p¡os  de  efic¡enc¡a,
economía,  eficac¡a  equidad,   imparc¡al¡dad,  moral¡dad,  transparenc¡a,  publicad  y  valores  de  los
costos ambientales. Art. 3 Ley 610 de 2000.

Se  ent¡ende  por daño  patrimonial  al  Estado  la  les¡Ón  del  patr¡mon¡o  públ¡co,  representada  en  el
menoscabo,  d¡sm¡nuc¡Ón,  perju¡c¡o,  detr¡mento,  pérd¡da,  uso  ¡ndebido  o deter¡oro  de  los  b¡enes o
recursos  públicos,  o  a  los  ¡ntereses  patrimon¡ales  del  Estado,  produc¡da  por  una  gest¡Ón  f¡scal
ant¡económica,  ineficaz,  ¡nef¡c¡ente,  ¡nequ¡tat¡va  e  inoportuna,  que  en  térm¡nos generales,  no  se
apl¡que al cumpl¡m¡ento de los comet¡dos y de los fines esenc¡ales del Estado. Art,  6 de la  Ley 610
de 2000.

Dentro de la auditoría modal¡dad exprés real¡zada a la Empresa Generadora de Energi'a del Tíol¡ma
SA  ESP.,  en  atención  a  la  denunc¡a  O59 de  2019,  se ev¡denc¡Ó que  la  c¡tada  empresa  realizó  una
gest¡Ón  ineficaz,  ¡nef¡c¡ente y antieconómica, deb¡do a que en el  per¡odo 4 de 2013  presentó a  la
Direcc¡Ón de lmpuestos y Adunas Nac¡onales DIAN.,  la  Retenc¡Ón en  la  Fuente correspondiente al
periodo  O3   de  2013  de  manera   ¡nexacta,  cancelando  un  valor  ¡nfer¡or  al  -que  correspondía,
s¡tuación que generó el pago de sanc¡ones legales correspond¡entes y el pago de ¡nterés de mora,
tal como se relac¡onó en el  Requer¡m¡ento  Espec¡al  Retenc¡Ón en  la fuente  No.  092388201700026
de  fecha   17   de  octubre  de  2017,   emit¡do   por   la   DIAN;   s¡tuac¡Ón   que  generó   las   c¡tadas
obl ¡gac¡ones.

Que en  lo que ciJrresponde a  los tr¡butos de la  Rstenc¡Ón en  la  Fuente, el ordenam¡ento juri'd¡co,
respect¡vamente, cont¡ene las s¡guientes d¡spos¡c¡ones:

A)   Sobre la  retenc¡Ón en la fuente.
En   su   l¡bro   segundo   Retenc¡Ón   en   la   Fuente,   Tl'tulo   I   D¡spos¡ciones   Generales,   el   Estatuto
Tr¡butar¡o señala:

AR;nCULO  367.  FINALIDAD  DE LA RETENCIóN  EN  LA FUENTE. La  retenc¡Ón  en  la  fuente
t¡ene  por objeto conseguir en fiorma gradual que el ¡mpuesto se recaude en  lo pos¡ble dentro del
m¡smo ejerc¡c¡o gravable en que se cause,

AR:IICULO  368.  QUIENES  SON  AGENTES  DE  RETENCIóN. <Fuente  or¡g¡nal  comp¡lada:  L.
52/77 Art. 4o. y   L.  75/86 Art,  19>  <Aparte entre corchetes ¡nclu¡do por el ariículo 115 de la  Ley
488  de  1998.  El  nuevo  texto  es  el  s¡gu¡ente:>  Son  agentes  de  retenc¡Ón  o  de  percepc¡ón,  las
ent¡dades  de  derecho  públ¡co,  los  fondos  de  invers¡Ón,   los  fondos  de  valores,   los  fondos  de
pens¡ones  de  jub¡lac¡Ón  e  ¡nval¡dez,  los  consorc¡os,  las  comun¡dades  organízadas,  {las  un¡ones
temporales}  y  las  demás  personas  naturales  o  juri'dícas,  suces¡ones  ¡líqu¡das  y  soc¡edades  de
hecho,  que  por  sus  func¡ones  ¡ntervengan  en  actos  u  operac¡ones  en  los -cuales  deben,  por
expresa dispos¡c¡Ón legal, efectuar la retenc¡ón o percepc¡Ón del tr¡buto correspond¡ente.
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AklICULO     370.     LOS     AGENTES     QUE     NO     EFECTUEN     LA     RETENCION,     SON
RESPONSABLES  CON  EL CONTRIBUYENTE. <Fuente  or¡g¡nal  compilada:  L.  52/77 Art.  6o.>
No  real¡zada  la  retenc¡ón  o  percepC¡Ón,  el  agente  responderá  Por  la  suma  que  está  obl¡gado  a
retener o perc¡b¡r, sin perjuic¡o de su derecho de reembolso contra el contribuyente, cuando aquél
sat¡sfaga  la  qbl¡gac¡Ón.  Las 5anc¡Ónes  o  multas  ¡mpuestas al  agente  por el  ¡ncumplim¡entD d; sus
deberes serán de su exclusiva resporisabil¡dad.                                              i

AR7rCU[o 37í, C4} J5OS OE ÍJO£JlbMAmAO £W L4S SMWCtOWfS POR Af7En,CjlóW, paria e/
pago  de   las  sanc¡ones   pecun¡ar¡as  correspond¡entes,  establécese  la  s¡guiente  responsab¡lidad
sol¡dar¡a:
a.  Entre  la  person3  natural.encargada  de  hacer  las  retenc¡ones y  la  persona juríd¡ca  que tenga
legalmente el carácter de retenedor;
b.  Entre  la  persona  natural  encargada  de  hacer  la  retenc¡Ón  y  el  dueño  de  la  empresa  s¡  ésta
carece de personería juríd¡ca;                                                                              i
c.  Entre lá  persona  ;atural éncargada de hacer la  retenc¡Ón y quienés'const¡tuyan  la soc¡edad de
hecho o formen parte de una cómun¡dad organ¡zada.

J4A7rat,[o    372,    so£JoAAJoAo    D£   £ds    uTwat,L4DOg   £cowonítcos   poR
RETENCIóN  <Fyente original comp¡!ada:  L.  52/77 Art.  5o.>  Efectuada  la retención o percepc¡Ón,
el  agente  es  el  ún¡co  responsable  ahte  el  F¡sco  por el  importe  reten¡do  o  perc¡b¡do salvo  en  los
casos s¡guientes, en los cuales habrá  responsabil¡dad solidar¡a:
a)  Cuando  haya  v¡nculación económ¡ca  entré  retenedor y contribuyente.  Para  este efecto,  ex¡ste
tal  v¡nculac¡Ón   entre  las  soc¡edades  de   responsabilidad   limitada  y  as¡miladas  y  sus  socios  o
copartíc¡pes.   En  los  demás  casos,  cuando  quien  rec¡be  el  pago  posea  el  cincuenta  por  ciento
(50%)   o   más   del   patr¡monio   neto   de   la   empresa   retenedora   o   cuando   d¡cha   proporción
pertenezca   a   personas   ligadas   por   matrimon¡o   o   parentesco   hasta   el   segundo   grado   de
consangu¡n¡dad o afinidad;
b)  Cuando el contribuyente no presente a  la adm¡n¡strac¡Ón el respect¡vo comprobante dentro del
término ¡nd¡cado al efecto, excepto en los casos en que el agente de retenc¡Ón haya demorado su
entreg a.                                                                                             `                             i

l

AR!nCULO   375.   EFECTUAR   LA   RETENCIóN. Están   obligadosl  a   efectuar   la   retención   o
percepc¡Ón  del  tr¡buto,  los  agentes  de  retenc¡Ón  que  por su: funciones  intervengan  en  actos  u
operaciones   en   los   cuales  deben,   por  expresa   d¡spos¡c¡Ón   legal, iiefectuar  dicha   retenc¡Ón   o
percepc¡Ón.

AR[TICULO 376,  CONSIGNAR LO  RETENIDO,  LaS  personas o ent¡dades obligadas a  hacer la
retenc¡Ón,  deberán cons¡gnar el valor retenido en  los  lugares y dentro de los plazos que para tal

i  efectb señale el Gob¡erno Nac¡onal.

AR:IICULO      377.       LA      CONSIGNACIóN       EXTEMPORANEA      CAUSA      INTERESES
MORAITÓRIOS. La  no cons¡gnac¡ón de la  retenc¡Ón en la fuente, dentro de los plazos que ind¡que
el  Gobierno,  causará  ¡ntereses  de  mora,  los  cuales  se  l¡quidarán  y  pagarán  por  cada  mes  o
fracc¡Ón de mes calendar¡o de retardo en el pago, de acuerdo con lo prev¡sto en el artículo 634.

ARTICULO 382. OBLIGACIóN DE DECLARAR. Los agentes de retenc¡Ón en la fuente deberán
presentar  declaración  mensual  de  las  retenc¡ones  que  deb¡eron  efectuar  durante  el  respectivo
mes, de conform¡dad con lo establec¡do en los arti'culos §94 al §9S inclus¡ve.

Así  las  cosas,  el  equ¡po  aud¡tor  evidenc¡Ó  que  la  D¡rección  de  lmpuestos  y Aduanas  Nac¡onales
DIAN,,  em¡t¡Ó  y  comun¡có  a  EGETSA  SA  ESP.,  el  Requer¡miento  ésPec¡al  Reíenc¡Ón  en  la  Fuente
No.  09238201700026  de  fiecha  17  de  octubre  de  2017,  comunicando  que  en  el  periodo  O3  de
2013,  la  Empresa  Generadora de Energía del iol¡ma SA ESPy  presentó la Retención en  la  Fuente
en el  periodo O4 de 2013, declarac¡Ón que fue presentada de mera  ¡hexacta, cahcelando un valor
¡nfer¡or al  que correspondi'a,'  s¡tuac¡Ón que generó  la  respect¡va sanc¡Ón que deberá ser pagada al
momento de realizar nuevamente la deClarac¡Ón y pago de la c¡tada obl¡gac¡Ón.

A;í  las   cosas,   la   RetenC¡Ón   en   la   fuente   presentada   y  cancelada   el   15   de  eneró  de   2018
corresponde  al. per¡oc!o  _de  mar?o  de  2013  por  valor  de  $4.217.00Q  por  concepto  de  menores
valores  rete_nidos,  más  la sanc¡Ón y los ¡ntereses de mora,  generadas por la  ¡nexact¡tud del  pago
de  relen£¡Ón  en  la  Fuente  del  per¡odo  O3  de  2013,  en  cumpl¡miento al  requerim¡ento  espec¡al  -
Relenc¡Ón en  la  Fuente No.  09238201700026 de fecha  17 de octubre de 2Ó17 em¡t¡dó por la  DIAN
relac¡onado a cont¡nuac¡Ón:

AprobadÓ 7 de julio de 2014
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Así mis_mo el ente de control evidenc¡Ó un presuntci daño patr¡monial a la Empresa Generadora de
Energi'a  del Tol¡ma  SA  ESP.,  -  EGETSA  SA  ESP,,  por concepto de  pago de  ¡mpuesto  de  retenc¡Ón
en  la  fuente  no  reten¡do,  más  sanciones  e  ¡ntereses  de  mora,  en  la  presentac¡Ón  y  pago  de  la
declarac¡Ón  de  la  Retenc¡ón  en  la  Fuente,  correspond¡ente  al  periodo  O3  de  2013,  la  cual  se

_ presentó  de  manera  inexacta  en  el  mes  de  abril  de  2013,  asc¡ende  al  valor  de  Once  Millones
Ncivec¡entos Treinta y Un M¡l Pesos ($11.931.000)''

1|   I IDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

Nombre                             Empresa  Generadora  de  Energía  del Tolima SA ESP.
NIT.                                      809010915-1
Representante legaI    María Azucena Ramírez SandovaI
Cargo :                               Gerente

2.   IDENTIFICACION DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Nombre
Cédula

Nombre
Cédula

Nombre
Cédula

Maitha Patricia Gonzá[ez Amaya
38.253.789
En  calidad  de  Gerente  de    EGETSA  SA  ESP.,  para  la  época
de los hechos.  '

Mauricio Enrique López Ojeda
14.236.569
En  calidad  de  Contador  de  EGETSA SA  ESP.,  para  la  época
de  los hechos.

Roque Alfonso Torres Gómez
14.227.714
En  caI¡dad  de  Gerente  de  EGETSA  SA  ESP.,  para  la  época
de los hechos

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

Para  efectos  de  imputar  responsab¡l¡dad  fiscal  el  Despacho  tendrá  como  garante  en  su
calidad  de  tercero  c¡v¡lmente  responsable  a   la  empresa   Mapfre  Seguros  Generales  de
Colomb¡a  SA.,  con  NIT.  891700037-9,  con  ocasión  a  la  exped¡c¡ón  el  15 de  nov¡embre de
2017   de   la   Pól¡za   361126000013,   con   vigenc¡a   desde   el   16/12/2017  al   16/12/2018,
tratándose   de   una   Pól¡za   Todo   R¡esgo   PYME,   teniendo   como   tomador   la   Empresa
Generadora  de  Energía del Tol¡ma  SA ESP.   +

INSTANCIA.

En  atención  a  las  disposic¡ones  prev¡stas en  el  artículo  110  de  la  Ley  1474 de  2011 y en
lo   que  tiene  que  ver  con   las  cuantías,   se  t¡ene  que  el   presupuesto  de  la   Empresa
Generadora  de  Energi'a  del  Tol¡ma  SA  ESP,,  para  el  año  2017 fue  de  $2.389.258.441,  es
dec¡r   equ¡valente   a   3.238   Salar¡os   Mi'n¡mos   Mensuales,   por   lo   que   la   menor  cuantía
corresponde  a  280  SMMLV,   o sea  la  suma  de  $206.5601760.   Así las cosas y s¡endo  que
este  caso  particular el  daño  solo asciend`e  a  la  suma  de  $11.931.000,  es dec¡r es  ¡nfer¡or
a  la  menor cuanti'a,  por lo que el  presente  proceso se tramitará  por el  proced¡miento de
ún¡ca  ¡nstanc¡a.

FUNDAMENTOS D'E DERECHO
Aprobado 7 de julio de 2014 Pág¡na 3 de 22
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La  Constitución  PoIÍt¡ca  de  Colombia  consagró  la  fuhción  públ¡ca  del  control  fiscal,  la  cual
ejercen  las  Contralorl'as,  con  el  fin  de v¡gilar  la  gestión  fiscal  de  los servidores  públ¡cos o

particulares que manejen fondos ó bienes de las ent¡dades estatales,  por ello cuando sus
conductas en forma  dolosa o culposa causen  un  daño al  patr¡hon¡o del  Estado,  compete
al  órgano de control  adelantar el  proceso de  Responsabilidad  Fiscal  con  el fin  de alcanzar
el  resarc¡miento del  perjuicio sufr¡do  por la  respectiva  entidad.  ii

Así m¡smo  la  Ley 610 de 2000 en su arti'culo 48, contempla que se debe profer¡r Auto de
lmputación  de  Responsab¡l¡dad  Fiscal  cuando  esté  demostrado  objet¡vamente  el  daño  o
detr¡mento al  patr¡mon¡o económ¡co deI  Estadó y ex¡stan test¡monios que ofrezcan  ser¡os
motivos  de  credibilidad,  ¡ndiciós  graves,  documentos,  peritac¡ón  ó  cualquier  otro  medio

probatorio que comproñieta  la  responsabilidad fiscal  de los impl¡cados.

Siendo este  Despacho competehte Para  adelantar el  proceso dé respónsab¡lidad fiscal  en
ejerc¡c¡o  de  las facultades  cohferidas  en  los  artículós  268 y s¡gu¡entes  de  la  Constituc¡ón
Polít¡ca  de  Colomb¡a,  Ley  610  de  agosto  de  2000,  Ley  1474  de  2011,  la  Ordenanza  No.
OOs  de  2001,  Resolución  lnterna  257  de  2001,  el  Auto  de As¡gnac¡Ón  No.  027  deI  O3  de
marzo de  2022 y demás  normas concordantes que s¡rven  de fundamento  legal  para  que
se adelanten  las d¡ligencias pert¡nentes.

NORMAS SUPERIORES                                                                         i

Artículos  6,  123,  124,  209  y  las facultades  otorgadas  en  eI  T¡tulo X Capitulo  l  artículos
267 ¡nciso 3,  268  numeral  5 y 272 inc¡so 6 de  la  Const¡tuc¡ón  Política de Colombia.

NORMAS LEGALES

\\\\ Ley 610 de 2000
Ley 1474 de 2011
Ley 1437 de 2011  CPACA
Ley 1564 de 2012 Código General  del  Proceso

PRU EBAS=

El  presente  procesó de responsab¡l¡dad fiscal  cuenta con el  s¡guiente  material  probator¡o:

1.    Auto  de  asignación  para  sustanc¡ar el  proceso.  (Folio  1):;
2.    Memorando  No.  5Ó2-2019-111  Por el  cual  traslada  el  hallazgo  (Folio  2)
3.    Hallazgo  No.  077 del  15  de  nov¡embre de  2019  (Folios del  3  al  8)
4.    Copia  del  ofic¡o  No.  1.09.201.238.0118  del  17/10/2017  (Folios g  al  19)
5.    Cop¡a  Declaración  Manual  de  Retenciones en  la  Fuente (fól¡o 2Ó y   21)
6,    Hoja  de vida  de  Martha  Patr¡c¡a  González Amaya  (foliosi22 al  27)
7.    Cert¡ficac¡ón  laboral  del  señor Maur¡cio  Enriqué  López ójeda  (fol¡o 28)
8.    CÓp¡á  póliza  NÓ.  3611216000013  expedida  por  Mapfre  Seguros  SA.  (Folios  29  al

32)
9.    Cert¡ficac¡ón  de  cuantiras.  (Foiio  33)                                              i
10.   D¡l¡genc¡as de nótificación y comunicación del  auto de apertura  (Folios 39 al  51)
11.   Poder otorgado por Mapfre Seguros Generales de Colombia  SA.  (Fol¡os 52 al  58)
12.   Versión  l¡bre y espontáriea  rendida  por Enr¡que  López Ojeda  (Fol¡os 60 al  66)
13.   Reitera  c¡tacióh a  la señora  Martha  Patric¡a González Amaya  (FÓlio 67 al  69)
14.   CÓp¡a  resoluc¡Ón  100 de 2020 Suspende términos (fol¡os 70 y 71)
15,   CÓpia  reSolución  252 de 2020  Reanuda términos (Fol¡os 72 al  73)
16.   Auto  reas¡gna  proceso a  Solfir¡a álvarez Garzón  (Folio 75)
17.   Auto avóca  conócimiento (Fol¡o 76)
18.   Re¡tera versión  l¡bre  a  la  señora  Martha  Patric¡a  González  (FÓl¡o 77  al  82)
19.   Respuesta  réquerim¡ento (FoI¡os 83 y 84)
20.   Reitera versión  libre a  la señora  Martha  Patr¡cia Gonzáléz (Folios

Aprobado 7 de julio de 2Ó14
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21.   Versión  libre y espontánea  rendida  por Mart:ha  Patricia  González-(Folio 92)
22,   Auto  reconoce  personeri'a  juríd¡ca  a  la  abogada  Luz  ángela  Duarte  Acero  (folio

95)
23.   Dil¡gencias de not¡ficación  auto que  reconoce  personería jurídica  (Fol¡os 96 al  98)
24.  Auto  reasigna  proceso al señor Herminson Avendaño  Bocanegra  (Fol¡o99)
25.   Auto avoca  conocimiento (Fol¡o  100)
26.   Auto de  pruebas OO5 del  25 de febrero de  2022  (Fol¡os  101 y  102)
27.   Dil¡genc¡as de  notificación  y solic¡tud  de  información  (Fol¡os  103  al  108)
28.   Respuesta  requerimiento  de  ¡nformac¡Ón  suscr¡ta  por  el  Gerente  de  EGETSA  SA

ESP.  (Fol¡os  109  al  115)
29.   D¡ligenc¡as de  not¡ficación  del  auto  de v¡nculación  (Fol¡os  119  al  146)
30.   D¡l¡genc¡as  de  comun¡cac¡Ón  de  des¡gnación  de  apoderado  de  ofic¡o.  (Fol¡os  149

al

31.   Acta  de  poses¡Ón  de apoderado de oficio  (Fol¡o  158)
32.   Solic¡tud  de copias del  proceso  por el  apoderado de ofic¡o (Folio  160)
33.   Respuesta  a  la  soI¡citud  de  copias  (FoliQ  161)

Actuaciones procesales:

1.   Auto de apertura (folios 34 a' 38)
2.    Auto de vinculac¡ón  (Fol¡os  115  al  118)
3.   Auto de des¡gnac¡ón  de apoderado de oficio (Fol¡os  147 y  148)

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

La  responsabil¡dad  fiscal  encuentra  fundamento  constitucional  en  los  artículos  6O,  124 y
específicamente   en   el   numeral   5O   del   artículo   268   de   la   Const¡tuc¡ón   Polít¡ca,   que
confiere    al    Contralor    General     de    la     Repúbl¡ca     la    atr¡bución    de    establecer    la
responsabi'¡dad que se derive de  la gest¡ón fiscal.

El  artículo  124  de  la  Carta,  content¡vo  del  precepto  superior denominado  Reserva  Legal,
defiere a  la  Ley la  forma  de determ¡nar la  responsab¡lidad  de  los serv¡dores  públ¡cos y  la
manera   de   hacerla   efect¡va,   al   efecto,   en   mater¡a   de   responsabil¡dad   fiscal,   d¡cha
prerrogat¡va  legal  se  ha  mater¡al¡zado  en  la  Ley  42  de  1993  y  poster¡ormente  en  la  Ley
610  de  2000,  la  cual  en  su  art¡cu'ado  determ¡na  el  procedimiento  para  establecerla  y
hacerla efect¡va.

En  v¡gencia  de  la  Ley  42  de  1993,  el  proceso  de  responsab¡l¡dad  fiscal  contaba  con  dos
etapas  claramente  defin¡das:  Investigac¡ón  y Juic¡o  Fiscal  respect¡vamente,  adelantadas
por  dependenc¡as  d¡ferentes.    Con  la  Ley  610  de  2000,  e'  proceso  de  responsab¡l¡dad
fiscal  se tramita  bajo una sola  actuac¡Ón y por una  sola  dependenc¡a.

1i1.      DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

EI  Proceso  de  Responsabil¡dad  Fiscal  es  una  actuac¡ón  eminentemente adm¡nistrat¡va.`La
Ley 610  de  2000,  en  su  artículo  lO  define  el  proceso  de  responsab¡lidad fiscal   ''como e/
cónjunto  de  actúac¡ones  admin¡strat¡vas  ad€la_nta_das_  por  las_Fontralor,íp5  con  e/  qn  qe
deierm¡nar   y   establecer   la    responsab¡l¡dad  _de   los   serv¡doref,  pPbli,c?s   y   de   /os
particuiares; cuando en el ejerc¡cio de la gestión fis.ca~l o Fon _ofasiór df ,é3tp, F?iusen porl acc¡Ón  u orii¡s¡Ón y en forria do/osa o culposa  un daño al  patr¡mon¡o de/  Estadd' .

Esta   definic¡ón   y   el   desarro'lo  jur¡sprudenc¡al   destacan   la   esenc¡a   adm¡n¡strat¡va   deI

proceso  de  responsab¡lidad  fisca'  y  su  carácter  patr¡mon¡al  y  resarc¡tor¡o,  y  dentro  deI
contexto   de   la   gestión   fiscal,   cuyo   ejerc¡cio,   como   marco   de   la   conducta   dañ¡na,
determina  el  a'cance del  estatuto de responsabil¡dad fiscaI  (Sentenc¡a  SU  620-96;  C-189-
98,  C-840-01).

Aprobado 7 de julio de 2014 Página 5 de 22 /
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La  m¡sma  Ley  610  de  2000,  en  su  artículo  4O  seña:   "¿a  n£sponsa4,'/,'dao' #5ca/ f,-ene por
o_b_jEp €l  re,sprc¡miento de los dañps ocas¡onados al  patr¡mon¡o púdl¡co con;¿-;o;;;J;;;¿¡;á;¡a
c^on_d_ulff..!_o_l3_sa_:_ _gr3:elfi.e_nte culposa de q.u¡€pes réalizan gesíión fiscal o -áe-;¿-riáó;;;';riú;;s
o  part¡c!l,are5  q.ue  p?rt¡c¡pen,  concurran,  inc¡dan  o  contr¡-buyan  d¡recta  o  índ¡reái;i¡ti-i;-¡a
p_r:d:!.:_c:¡_Ón_. !£3 Jlfs_ r_iF_mo_s_,  m€!¡ante. .e,l  p.ag? qe. u_na  ¡nd_emri¡zac¡Ón  ric¡ni-á-r¡; -;¡:' -;ó;¡e-n';e'-eI
p_e_üu!f¡Jo_su_f_r!!o por .la r=s,pect¡va enI¡dad. estatal_. Para el establec¡m¡É!nto de resio;sái¡i¡á;á-is¿l
e_n_, c?d.a. c?:o,  se.  tFndrá _ f,n  fuen_tp  el  cumpl¡m¡ento  de  los  pr¡nc¡p¡os  rect¿ré; -J;;l-;-f¡;áó'n
adm¡n¡strat¡va y de  la gest¡ón f¡scal."                  -                                      -        -i

Agrega  a'demás,  que  para  el  establecimientó  de  la  responsabilidad  fisCal  en  cada  caso,
se    tendrá    en    cuenta    el    cumplimiento    de    los    principiosi   rectores    de    la    func¡Ón
administrativa    y    de    la    gestión    fiscal.     De    la    misma    manera,    adv¡erte    que    la
responSabilidad   fiscal   es   autónoma   e   ¡ndepend¡ente   y   se   entiende   s¡n   perju¡cio   de
cualquier otra  clase de respónsabilidad.

La  norma  reitera  el  carácter patr¡monial y resarcitor¡o de la  acé¡Ón fiscal,  en  el  sentido de

que  mediante  la  misma  se  obtenga  la  reparac¡ón  patr¡monialTlefectiva  que  indemnice  el
daño  o  deter¡oro,  produc¡do  sobre  el  patrimonio  público  dentro  del  ámbito  de  la  gest¡ón
fiscal|  (Sentencias C-374/1995, C-540/1997, C-127/2002).

1.1.1.  Característ¡cas del Proceso de Responsabilidad Fiscal.

El  proceso  de  responsabilidad  fiscal  se  orienta  por  una  serie  de  principios  mater¡ales,
que   dev¡enen   del   marco   constitucional,   y   de   los   postulados   esenc¡ales   del   derecho
administrat¡vo,   procesal   penal   y   procesál   c¡v¡l.   A   su   vez   existe   remisión   normat¡va
autorizada en el arti'culo 66 de la  Ley 610 de 2000, que impone que ante los aspectos no
previstos    se    aplicará    en    su    orden,     las    disposic¡ones    del    Cód¡go    Contencioso
Administrat¡vo,  del  Cóqigo  de  Procedim¡ento  Civ¡l  (ahora  Código  General  del  Proceso)  y
_l   ^.£J=__    J_   r\    _el  Cód¡go de  Procedimiento  Penal.

Lo  anterior de  conformidad  con  los  artículos  2Ó y 4O de  la  Ley 610,  artículos 29 y 209 de
la  Carta  Política, y   30  del  Código  de  Proced¡m¡ento  Admin¡strativo  y  de  la  Contencioso
Administrativo.  Las  caracterl'st¡cas deI  Proceso  de  Responsabilidad  Fiscal  son:  autónoma,
de naturaleza  admin¡strativa,  patrimonial y resarc¡toria.

l

Ahora  bien,  por tratarse  de  una  actuación  adm¡nistrativa,  el  proceso  de  responsab¡l¡dad
fiscal,    está    sujeto    al    control   judicial    de    legalidad    de    lallJurisdicción    Contenc¡osa
Adm¡nistrativa,  según  prescr¡pción  del  artículo  59 Ibídem.           i

1.1.2.  Elementos de la Responsabilidad F¡scal.

De  conform¡dad  con  el  artículo  5O  de  la  Ley  610  de  2000,  Ia  respónsabil¡dad  fiscal  está
integrada  por los sigu¡entes elementos:

o     Una  conducta  dolosa  ó  gravemente  culposa  atribuible  a  una  persona  que  realiza

gestión fiscal.
®      Un  daño  patr¡monial  al  Estado.
®     Un  nexo causal  entre los dos élementos anteriores.

Para  efectos-de 'a  estructuración  de la  responsabilidad fiscal,  se requiere de la  ex¡stencia
de   uria   conducta,   áctiva   u   omisiva,   dolosa   o  gravemente  culposa,   por  parte  de  un
serVidor  públicó  o  un  particular,  según  el  casÓ,  que  en  el  ejerciCió  de  la  Gest¡ón  F¡scal,

produzca  un  daño  sobre  fondos  o  bienes  públicos,  y  que  entre  una  y  otro  ex¡sta  una
relacióri  dé  causalidad.

Es  necesario  enfatizar,  que  la  nueva  regulac¡ón  cont¡ene  definic¡ones  de  los  conceptos
de  gest¡ón  fiscal,   como   marco  natural   de   la   responsab¡lidad  fiscal  y  de  daño,   como
elemento   objetivo   de   la   misma.   Ahora   no   sólo   se   concibe   el   daño,   corno   aquel

Apróbado 7 de juI¡Ó de 2014
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detrimento  que  un  servidor  público  le  pueda  causar  al  patr¡mon¡o  públ¡co  por  actos  u
om¡s¡ones,    s¡no    de    igual    forma    la    afect:ac¡ón    producida    por    una    gestión    fiscal
ant¡económica,   ineficaz,   ¡nefic¡ente,   ¡nequitativa   o   en   genera',   que   no   se   apl¡que   al
cumpl¡miento de  los comet¡dos estatales,

La Conducta.

La  conducta  act¡va  u omisiva,  imputable a'  autor del daño,  dolosa o gravemente culposa,
se   refiere   a   la   actuación   de   un   servidor  púb'ico   o   de   un   particular  que,   autor¡zado
legalmente,   despl¡egue  gestión  fiscal,   en

genere  un  daño al  patr¡mon¡o del  Estado.
ejercic¡o  de   la   cual   o   con   ocas¡ón   de  el'a,

Bien   lo   establece   la   Ley   610   de   2000   que   la   conducta,   para   efectos   de   la
Responsabilidad  Fiscal  debe  establecerse  a  título  de  dolo  o  culpa  grave,  la  cual  se
demuestra   dentro   del   proceso.   A'   respecto,   la   Corte   en   la   Sentencia   C-512/13
seFmJha'|  "observa la Corte que, en térm¡nos generales, los hechos en los que se fundamentan
las_presunc¡ones de dolo y de culpa  grave consagradas en  las  normas que se  ¡mpugnan,  se
refieren  a  probabil¡dades  fundadas  en  /a  exper¡enc¡a  que  por  ser  razonables  o  verosímiles
permiten   deduc¡r   la   existenc¡a   del   hecho   presum¡do.   Así   m¡smo,   aprec¡a   que   d¡chas
presuncionEs  pers¡guen  finalidades  const¡tuc¡onalmente  val¡osas  pues  al  fac¡l¡tar  el  ejerc¡c¡o
de  la  acc¡Ón  de  repet¡c¡Ón  en  los  casos  en  que  el  Estado  ha  s¡do condenado  a  la  reparac¡Ón
patr¡mon¡al  de  los  daños  ant¡jurídicos  or¡ginados  en  las  conductas  dolosas  o  gravemente
culposas  de  s_us  agentes,   perm¡ten  alcanzar  los  objetivos  de  garantizar  /a   ¡ntegr¡dad  del
patr¡mon¡o  público  y  la  moralidad  y  eficac¡a  de  la  func¡Ón  públ¡ca  (Artículos  123  y  209  de  /a
C.P.y

Y  poster¡ormente  indica  la  Corte:  ``¿a  ct',ct,wsfancy-a  c/e  7ue /a  £ey p,evea p^esunc,-o^es no
vulnera  per se el deb¡do proceso,  pues se trata de dar segur¡dad a c¡ertcJs estados, s¡tuac¡ones o
h_echos relevantes y de proteger b¡enes juri'd¡cos val¡osos, conforme a  las reglas de la  lóg¡ca y de
la   experienc¡a.   Las   presunc¡ones  deben   obedecer  a   la   real¡dad   empír¡ca  y  persegu¡r  un   fin
const¡tuc¡onalmente  val¡oso.   Y  deben   hacerlo   de   manera   razonable  y   proporc¡onada.   En   la
med¡da  en  que  es  pos¡ble  desv¡rtuarlas,  por  med¡o  de  pruebas  idóneas,  las  presunc¡ones  no
vulneran  el  debido  proceso,  n¡  el  derecho  de defensa,  n¡  menoscaban  las  garanti'as  mín¡mas de
las personas afiectadas por ellas"

Y  ElgTeqfi ri3 Corbíe|.  "Presunc¡ones s¡mplemente legales que la Corte encuentra razonables, en la
medida  que  ha  s¡do  la  propia  Ley  la  que  le  f¡ja  a  los  administradores  el  marco  general  de  su
actuación,   obrar  de  buena  fe,   de  manera   leal  y  con   la   d¡ligenc¡a  de  "un   buen   hombre  de
negocíos'',  lo  cual  no  puede  más  que denotar  la  profiesional¡dad,  d¡l¡genc¡a y  rect¡tud  con  la  que
deben actuar los adm¡n¡stradores en b¡enestar de los ¡ntereses de la soc¡edad y de sus asoc¡ados,
atend¡endo la  ¡mportanc¡a y relevanc¡a del papel que cumplen en el desarrollo de sus func¡ones y
el alto grado de responsab¡lidad que asumen por la gest¡Ón profies¡onal que se les encom¡enda."

En   los   procesos   administrativos   de   responsabilidad   patr¡mon¡al   el   legislador   puede

prever  que,  a  part¡r  de  c¡ert:os  antecedentes  o  circunstanc¡as  c¡ertas  y  conocidas,  es
posible  deducir  un  hecho,  a  modo  de  presunc¡ón.  La  mera  ex¡stenc¡a  de-una  presunc¡Ón
en  el  contexto  de  estos  procesos  no  vulnera  per se  el  debido  proceso,  ya  que  de  una
parte   su   existenc¡a   busca   dar   segur¡dad   a   c¡ertos   estados,   situac¡ones   o   hechos
relevantes y,  de  otra,  busca  proteger bienes jurídicos valiosos,  conforme a  la  lógica  y a
la  experiencia.  Además,   las  presunc¡ones  p`ueden  desv¡rtuarse  por  med¡o  de  Druebas
¡dóneas,   al   controvertir   los   antecedentes   o``  c¡rcunstancias   que   dan   soporte   a   la
presunción.

La   conducta   act¡va   u   omisiva,   imputable   al   autor   del   daño,   dolosa   o   gravemente
culposa,   se   refiere   a   la   actuac¡Ón   de   un   serv¡dor   públ¡co   o   de   un   part¡cu'ar   que,
autorizado  legalmente,  despliegue gestión  fiscal,  en  ejerc¡cio  de  la  cual  o con  ocasión  de
ella,  genere un  daño al  patr¡monio del  Estado.

Aprobado 7 de julio de 2014 Página 7 de 22
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En  este  mismo  sent¡do,  el  art:ículo  118  de  la  Ley  1474  de  2011  determinó  que  el  grado
de  culpabilidad  para  establecer  la  ex¡stenc¡a  de  responsabilidad  fiscal,  será  el  dolo  o  la
culpa grave e ¡nstauró unas presunciones para ambas modal¡dades de conducta.

Acerca  del  concepto  de  culpa  grave,  la  Oficina  Juríd¡ca  de  laiContraloría  General  de  la
Repúbl¡ca   ha  expuesto  lo  s¡gu¡ente:   'JPa^a  eíecíos  c/e  c/e#n,', e/ c7'o/o  o  /a  cu/pa  grave,  5e
recurre a  la jur¡sprudenc¡a,  la  cual  a  su vez,  se  rem¡te a  la  doctr¡na  para  su conceptual¡zac¡Ón,  al
señalar   que   "la   culpa   grave  señalan   loS   hermanos   Mazéaud,   que   s¡   b¡en   es   c¡erto   no   es
intencional,  es  párt¡cularmente  grosera.  "Su  autor  no  ha  quer¡do  real¡zar  el  daño,  pero  se  ha
comportado como s¡  lo  hub¡era  querido;  era  prec¡so nó comprender quod omnes  ¡ntell¡gunt para
obrar como él lo ha  hecho, s¡n querer el daño".                                           li

.

l

De  acuerdo  con  la jur¡sprudencia  c¡tada  por éstos  autores,  incurre  en  culpa  grave  aquel
aiue  r\ai|   "...obrado  con   negligencia,   despreocupación   o  telt,eridad   especialmente
graves..."  (Derecho  Civ¡l,  Parte ll,  Vol.  II,  pág.  110)  y agregan que  "...res¡de esencialmeme en
un  errór,  en  una  imprudenc¡a  o  negligenc¡a  tal,  que  no  podri'a  expl¡carse  s¡no  por la  necedad,  la
temeridad   o   la   ¡ncur¡a   del   agente.,."   (Mazeaud   y  Tunc,   Tratado  Teór¡co   y   Práctico   de   la
Responsab¡lidad C¡vil,  Delictual y Contractual, Tt,mo l, Volumen ll, pág. T84)i"

La  anter¡or  noc¡Ón  de  culpa  grave  der¡vada  del  rég¡men  civ¡l,  debe  ser acompasada  con
la  órb¡ta  func¡onal  del  serv¡dor  públ¡co,  de  manera  tal  que  los  aspectos subjet¡vos  de  su
actuar  puedan  ser  analizados  y  valorados  conforme  al  princ¡pio  de  legalidad,  deb¡do  a
que  en  consonanc¡a  con  lo  preceptuado  en  el  artículo  6O  de  la  Const¡tución  Política,  los
part¡culares   responden    por   ¡nfringir   la   Const¡tución   y   las  i'leyes,    m¡entras   que   los
serv¡dores  públ¡cos  responden  por  eso  mismo  y  por  la  omis¡ón  o  extralimitac¡ón  en  el
ejerc¡cio de sus funciones,                                                                             i

l

Part¡endo de  la  misma  Const¡tuc¡ón,  es  posible  ubicar la  existenc¡a  de  normas específicas

que  or¡entan  la  determ¡nac¡Ón  de  la   respónsabil¡dad  de  los  servidores  públicos.   Es  así
como  en  los  art'l'culos  122,  123  y  124  de  la  Carta,  se  establec¡ó  que  no  habrá  empleo
público   que   no  tenga   funciohes   detalladas   en   ley  ó   reglamento;   que   los  serv¡dores
públicós están  al  servicio  del  Est:ado y de la  comunidad y que ejercerán sus funciones en
la  forma  prevista  por  la  Const¡tuc¡ón,  la  ley y  el  reglamento;  y  que  la  ley determ¡nará  la
responsabilidad de los serv¡dores públ¡cos y la  manera  de  hacerla  efectiva.

Por otra  parte, específicamente en  mater¡a de sistemas de cóntrol fiscal, el artículo  11 de
la  Ley 42 de  1993  determina  que el  control  de  legalidad  es la  comprobación  que se  hace
de   las  operac¡ones  financieras,   admin¡strát¡vas,   económicas  y  de  ótra   índole  de   una
ent¡dad   para   establecer  que  se  hayan   realizado  conforme  a   las  normas  que   le  son
apl¡cables.

Aunado  a  lo  anterior,  el  artículÓ  9O  de  Cód¡go  C¡v¡l  consagra  que  la  ignoranc¡a  de  la  ley
no s¡rve de exCusa.  Esta dispos¡c¡ón fue  rev¡sada y encontrada  aJ-ustada  a  la  Carta,  por la
Honorable  Corte  Const¡tuc¡onal,  quien  acerca  del  desconoc¡miento de  la  ley expuso:  ".../a
conv¡vencia  ordenada  (propós¡to just¡ficativo del  Estado),  no es dable s¡  lós deberes juríd¡cos  no
son  exigibles  con  ¡ndePendenc'ia  de  las  representac¡ones  cógnit¡vas y de  los  deseós  de  quienes
confiorman  la  comun¡dad  poli'tica.  En otros térm¡nos:  la  obed¡ehc¡a  al  derecho  no puede dejarse a
merced de la vóluntad de cada uno, pues si así ocurr¡era, al mín¡mo de orden que es presupuesto
de la convivenc¡a comun¡tar¡a, se sust¡tu¡ría la anarquía que la imposibil¡ta."

En  consecuenc¡a^,  tanto  los  part¡cula-res comó  los serv¡dores  públ¡cos se  encuentran  en  la
obligación   de   respetar  la  Const¡tuc¡Ón  y  la   ley,   entend¡da   esta   últ¡ma   en  su  sent¡do
ampl¡o,  es  dec¡r  como  toda  norrna  que  haga  parte  del  ordenamiento jurídico  y  no  sólo
las que  emarian  de  la  rama  leg¡slat¡va  del  poder público.               i

La Gestióh FiscalI

F'ara   efectos   de   determinar   la   responsab¡l¡dad   fiscal,   se   réqu¡ere   que   la   cónducta
deSplegada  por  parte  del  §erv¡dor  públ¡co  o  el  part¡cular,  funcionaI  Ó  cóntractualmente,
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se  encuentre  en  el  ámbito  de  la  gest¡ón  fiscal,  pues  es  en  consecuenc¡a  un  elemento
sustanc¡al  de dicha  responsab¡l¡dad.

En  efecto,  la  Carta  Política  señala  como  atr¡bución  del  Contralor General  de  la  Repúbl¡ca,

y  por extensión  normat¡va  del  mismo  Estatuto  Superior a  los contralores terr¡tor¡ales,  en
su   artículo  268,   numeral   5O,   la  de  establecer  la   responsab¡lidad   que-se  derive  de  la

gestión fiscal.

Por su  parte,  la  Ley 61O de  2000,  en  su  artículo  3O,  determina  que,  para  los efectos de
dicha  Ley,  se ent¡ende  por gest¡Ón fiscal  el  conjunto de act¡vidades económicas, jurídicas
y  tecnológicas,  que  realizan  los  servidores  públ¡cos  y  las  personas  de  derecho  privado
que   manejen  o  administren   recursos  o  fondos  públ¡cos,  tend¡entes  a   la   adecuada  y
correcta   adqu¡s¡c¡ón,   planeac¡ón,   conservación,   adm¡n¡stración,   custod¡a,   explotación,
enaJ-enac¡ón,    consumo,    adjudicac¡ón,    gasto,    ¡nversión   y   dispos¡c¡ón    de    los    bienes
públicos,   así  como  a   la   recaudación,   manejo   e  inversión   de  sus  rentas  en   orden   a
cumpl¡r   los   fines   esenciales   del   Estado,   con   sujeción   a   los   princ¡pios   de   legal¡dad,
eficienc¡a,     economía,     eficacia,     equ¡dad,     imparcial¡dad,     moral¡dad,     transparencia,

publ¡c¡dad y valorac¡ón  de  los costos amb¡entales.

Acerca  de  este concepto  la  Corte  Constituc¡onal  ha  man¡festado: ` "4a ,espoÜ5a4,-/,-d'ac/ #5ca/
ún¡camente  se  puede  pregonar  respecto  de  los  serv¡dores  públicos  y  particulares  que  estén
juríd¡camente  hab¡l¡tados  para  ejercer gest¡ón  fiscal,  es dec¡r,  que tengan  poder dec¡sorio  sobre
fondos o b¡enes del estado puestos a su d¡spos¡c¡Ón."

En  otras  palabras,  para  adqu¡rir  la  calidad  de  gestor  fiscal,  se  neces¡ta  no  solo  recibir
fondos   o   b¡enes   públicos,   s¡no   además   tener   la   facultad   o   potestad   juríd¡ca   de
administrar'os y  de  conform¡dad  con  'as funciones  legales y  reglamentar¡as  establec¡das
para  e'  cargo  de  Gerente  de  la  Empresa  Generadora  de  Energía  del  Tolima  SA  ESP.,
resulta  lógico establecer que el  señor Roque A[fonso Torres Gómez,  ostent:aba  para
la   para   la   época   de   los   hechos  tal   calidad,   ten¡endo   entonces   la   obligac¡ón   legal   y
reglamentaria  de velar  por  los  recursos y  el  buen  func¡onam¡ento  de  la  ¡nstituc¡ón  antes
mencionada.

De  otra  parte    el  artículo  5O  de  la  Ley  610  de  2000,    establece  que  para  determ¡nar  la
responsab¡l¡dad  fiscal,  se  debe  tener  en  cuenta  los  elementos  integradores,  tales  como
una  conducta  dolosa  o  culposa  atr¡bu¡ble  a  una  persona  que  real¡za  gest¡ón  fiscal,  es
decir  de  una  persona  que  maneja  o  adm¡nistra  recursos  públicos  como  en  este  caso
part¡cular y que con  ocasión a  su conducta  contr¡buya  a  la  materializac¡ón  del  daño.

E] Dañol

El    daño,    es   la    lesión    al    patrimon¡o    públ¡co,    del    cual   se   der¡va    el    perju¡c¡o   y   la
consecuente   obligación   de   resarcirlo   y   al    respecto   la   Ley   610   seña   lo   s¡guiente,'
"Al"CULO  6o.  DAÑO  PAIRIMONIAL -AL  EST'riDO.  El  nuevo-texto  es  el  s¡guient-e:>  Para

efectc,s  de  esta  ley  se  ent¡ende  por  daño  patr¡monial  al  Estado  la  lesión  del  patr¡mon¡o\públ¡co,
representada  en  el  menoscabo,  d¡sm¡nuc¡ón,  perju¡c¡o,  detr¡mento,  pérd¡da,' o  deter¡oro  de  los
b¡enes o recursos públ¡cos, o a  los ¡ntereses patr¡mon¡ales del  Estado,  produc¡da  por una gestión
f¡s_cal  antieconóm¡ca,  ¡neficaz,  inefic¡ente,  e ¡noportuna,  que en térm¡nos generales,  no se apl¡que
al _cumpl¡piiento  de  los  cometidos  y  de  los  fines  esenc¡ales  del  Estado,  part¡cular¡zados  por  el
o_bjet¡.vo func¡onal y organ¡zac¡onal,  programa  o  proyecto  de  los sujetcis  de v¡g¡lancia y control  de
los  órganos  de  control  fiscal.  D¡cho  daño  podrá  ocas¡onarse  como  consecuenc¡a  de  la  conducta
dolosa   o  gravemente   culposa   de  qu¡enes   real¡zan   gest¡Ón  fiscal  o  de   seiv¡dores   públ¡cos  o
part¡culares  que   part¡c¡pen,   concurran,   ¡ncidan   o  contribuyan  d¡recta   o   ¡ndirecÍ:amente  en   la
producc¡Ón del m¡smo"

En  consecuenc¡a,  habrá  que  dec¡r  qué  en  la  cuant¡ficación  del  daño  se  debe  cons¡derar
los  perju¡c¡os,   y  así  m¡smo  se  debe  producir  su  actualización,  es  decir traer  el  daño  aI
valor presente  en  el  momento que se  produzca  la  dec¡sión  de  responsabilidad,  según  los
Índices    de    precios    al    consumidor    cert¡ficados    por    el    DANE    para    los    peri'odos
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l

correspond¡entes,  según  prescripc¡ón  del  artículo  52  de  la  Ley  610  de  2000,  Sentencia
Consejo  de  Estado  de  7  de  marzó  de  20Ó1,  expediente  820 y  Cohcepto  732  de  3  de
octubre de  1995i                                                                                                  i

La Relación de Causalidad.

La   relac¡ón   de  causalidad,   impliCa   que  entre   la   cónduct:a  y  el   daño  debe  ex¡st¡r  una
relac¡Ón  determinante  y  cond¡c¡Ónante  de  causa-efecto,  de  tal  manera  que  el  daño  sea
resultado  de  una  conducta  act¡va  u  omisiva.+ El  nexo  causal  se  rompe  cuando  aparecen
circunstanc¡as de fuerza mayor ó caso fortuito.

Eh  las  providenc¡as donde se  edifique  la  ¡mputación  de  responSabilidad fiscal  y  Fallo  con
responsabil¡dad   fiscal,   débérá   determ¡narse   en   fórma   prec¡sa   la   acreditac¡ón   de   los
elementos integrantes de la  responsabil¡dad,  entre ellos el  nexó causal  entre  la conduct:a
del  agente  y  el  daño  ocásiónadÓ,  entendiendó  el  nexo  causal  como  la  relac¡ón  directa
que existe entre  la  conducta  desplegada  por el  gestor fiscal y el  daño que se produce al
erar¡o  púbI¡co                                                                                                                    i

DE LOS HECHOS INVESTIGADOS Y EL PROCESO DE RÉSPONSABILIDAD
FISCAL.

La  D¡rección Técn¡ca  de  Responsab¡lidad  Fiscal  prof¡rió  el  g  de  enero  de  2000  el  Auto  de
Apertura    del    Proceso    de    Responsab¡l¡dad    Fiscal    OO1,    v¡nculando    como    presuntos
responsables fiscales a  la  séñora  Marha  Patricia  González Anaya,  ident¡ficada  con  la
cédula  de  c¡udadanía  38.253.789,  en  su  caI¡dad  de  Gerente  de  la  Empresa  Generadora
de  Energl'a  del Tolima  SA ESP,  EGETSA SA  ESP.,  para  la  épocaiide  los  hechos,  durante el

periodo   comprend¡do   del   14/03/2011   al   13/03/2013   y  al   señor   Mauric¡o   Enrique
López   Ojeda,   ¡dent¡ficado   con   la   cédula   de   c¡udadanía   14.236.569,   en   calidad   de
Contador  de   EGETSA  SA  ESP.,   para   la   época   de   los   hechos,   per¡odo  29/02/2013   al
13/03/2013.                                                                                                             l

Como    tercero    civilmente    responsable    fue    vinculada    la    empresa    Mapfre    Seguros
Generales   de   Colomb¡a   SA.,   con   NIT.   891700037-9,   con   ócas¡ón   a   la   expedic¡ón   el
15/11/2017    de    la    póI¡za    361126000013,    con    vigencia    desde    el    16/12/2017    al
16/12/2018,  con  un  valor  asegurado  de  $  20.000.000,  tratándóse  de  una  póliza  todo
R¡esgo  PYME  y teniendo  como tomador  la  empresa  Empresa  Generadora  de  Energl'a  del
Tolima  SA  ESP.                                                                                                             l

Una   vez   notificado   el   auto   de   apertura,   la   co,mpañía   Mapfre   Seguros   Generales   de
Cc,lómb¡a  SA.,  confir¡ó  poder a  la    abogada  Luz Angela  Duarte Acero,  ¡dent¡ficada  con  la
cédula  de  c¡udadanía23.490.813  y  la  Tarjeta  Profes¡onal  126.498  del  ConseJ-o  Superior
de  la Jud¡Catura  (Folios  52 aI  58)                                                                    i

Así m¡smo el señor Mauric¡o Enr¡que López Ojeda,  r¡ndió el',11 de febrero de 2Ó21 su
versión  l¡bre y espontáhea,  retómando en su defensa el  conceptÓ 21046 del s de agosto
de  2017  de  la  DIAN,,  donde  contempla  que  las  Declarac¡ories  Tr¡butar¡as  deben  estar
firmadas por el  Revisor Fis¢al y el  Represehtante Legal  de la  Empresa.

l

l

Ahora  b¡en,  siendo  el  señór López ójeda  el  sujeto  Pasivo de  lalobligación  del  pago  de  la
retenc¡ón  en  la  fuente,  sostiene  que ,dicha  responsab¡lidad  reCae  d¡rectamente  sobre  el
Representante  Legal  de la  eht¡dad, y El  s¡mplemente se l¡m¡tó a  recibir su  pago.

Al  ab§Ólver  la  pregunta  que  si  s¡endo  Contador  Públicó  no  estaba  en  el  deber de  rev¡sar
su  pago  y  advert¡r  la  ¡rregular¡dad,  contestó  que  necesita  que  le  definah  cuanto  fue  lo
qué  se  le  dejó  de  retener,  pues  no  recuerda  ni  conoce  la  l¡qu¡dación  para  determinar  la
retenc¡Ón.  Y  agrega  posteriórmente:   "#aJ, gue fene, en cuenfa gt,e en /a prÉ]5facy-oJ, c/e esfa
clase de servicios_ al  contribuyente se  le debe tener en cuenta como  los asalariados,  aplicando  la
tabla  l  o  2  5egún  su  conven¡enc¡a.  S¡ fuese  ún¡camente el  10%  de  la  retenc¡Ón  en  la fuehte es
Apróbado 7 de J'ul¡o de 2014 Página 10 de 22
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fác¡l determinarlo,  pero hay factores que determ¡nan  la  base de retenc¡Ón en  la fuente como son
personas  a  cargo,  pagos  de seguridad  soc¡al,  pagos  de  ¡ntereses,  que  en  el  momento del  pago
uno pasa por alto y no está prev¡sto su cálculo."  (FcJNJcJs &O d^ 66n

Después  de  re¡terarle  en  var¡as  oportunidades  a  la  señora  Martha  Patric¡a  González  la
necesidad   que   teni'a   el   Despacho   de   escucharla   en   dil¡genc¡a   de      vers¡ón   l¡bre   y
espontánea,   finalmente   concurre   al   Despacho   el   11   de   febrero   de   2021   hac¡endo
claridad sobre lo s¡guiente:

"En  el  auto de ape_rtura  me v¡nEulan  como  presunta  responsable f¡scal  por valor de  $11.931,000,

p_or una  declarac¡Ón de  retenc¡Ón  en  la fuente del  per¡odo O3  de 2013,  por lo cua/ qu¡ero  prec¡sar
lo s¡gu¡ente:

1. Estuve como representante legal de EGETSA SA, ESP,, hasta el día 12 de marzo de 2013.

2.  La declarac¡Ón de   retenc¡Ón en la fuente del per¡odo 3 de 2013, se presentó y pagó el día  15
de abri/ del año 2013.

3. Para el mes de abr¡l de 2013, ya no laboraba al servicio de esta ent¡dad.

4.  La elaboración   de la  ¡nformación contable de la ent¡dad del mes de marzo de 2013 se at¡ende
por el contador  que tenga la empresa asignado o contratado para tal f¡n.

5.   EGETSA   SA   ESP.,   t¡ene   nombrado   a   través   de   su   Asamblea   General   de  Accion¡stas   un
profes¡onal del área contable qu¡en ejerce el cargo de rev¡sor fiscal, que es el profesional que con
su  f¡rma  aprueba  y  refrenda   las  declarac¡ones  de   retenc¡Ón  en   la  fuente  y  cualqu¡era   otra
declarac¡Ón tributar¡a que se deba presentar ante la DAIN.

6.  Entonces  se  debe  ver¡ficar,  s¡  esta  declaración  tuvo  este  trám¡te,  porque  nunca  fu¡  enterada
que  la  m¡sma  haya  ten¡do  alguna  situac¡Ón  anómala  para  que  fuese  objeto  del  requerim¡ento
espec¡al  de  retenc¡Ón  en  la  fuente  O9238201700026  de  octubre  17  de  2017y  al  f¡nal  se  haya
convert¡do en  la  declaración de retenc¡Ón en  la fuente presentada y cancelada el  15 de enero de
2018  por t11.931.000.

7.  Entc,nces sol¡c¡to a  la Contralori'a  Depailamental del Tolima, of¡ciar a  EGETSA SA SP.,  para  que
¡nfiorme  sobre  la  persona  que  prepara  la  ¡nformac¡Ón  contable del  mes  de  marzo  de  2013,  que
reg¡stró y  llevó  a  la  declarac¡Ón  de  la  retenc¡Ón  en  la  fuente  del  per¡odo  O3  de  2013,  sobre  los
soportes y  la  liqu¡dac¡ón  de  la  retenc¡Ón  en  la  fuente,  esto  con  el  fin  de  determinar s¡  tuvo  los
documentos  soportes  correctos,  s¡  revisó  y calculó  correctamente que tanto  las  bases  como  los
factores de determ¡nar una retenc¡Ón en la fuente estaban conforme a la normat¡vidad v¡gente, ya
que  en  ese  momento  es cuando  el  contador que  reg¡stra  esta  ¡nformación,  s¡  determ¡na  que el
cálculo  de  las  retenc¡ones  en  la  fuente  no  corresponde  a  las  de  la  Ley,  debe  recalcularlas  y
l¡qu¡darlas   correctamente   y   declarar  y   cons¡gnar  estos   valores   a   la   DIAN.,   a   través   de   la
declarac¡Ón  en  /a  fuente,  y  las  diferenc¡as  que  llegue  a  encontrar  debe  or¡ginar  la  respecf¡va
cuenta  por cobrar al  reten¡do y  ejercer su  obro  o  asumir  la  ent¡dad  tal  gasto de  no  ser  pos¡ble
cobrar,  esto  de  conf;orm¡dad  con  lo que  preceptúa  el  Estatuto Tr¡butar¡o en  lo  pert¡nente con  el
procedim¡ento de retenc¡Ón la fuente.''

De  conformidad  con  lo  anterior  el  Despacho  profiere  el  auto  de  pruebas  OO5,  el  25  de
febrero  de  2022,  solicitando  a  EGETSA  SA  ESP,,  que  cert¡ficara  a  este  ente  de  control,
qu¡en  fue la  persona  que ostentó el  cargo de Gerente de est:a  inst¡tuc¡ón  para  el  mes de
abr¡l  de  2013,  aportando  su  respect¡va  hoJ'a  de v¡da.  Y qu¡en  fue  la  persona  que  élaboró
la   Declaración   de   retención   en   la   fuente   para   el   mes   de   abri'   de   2O13,   apoftando
también su  hoja  de v¡da.  (Folios  101 y 102)

Teniendo   en   cuanta   la   anter¡or  solicitud   de   ¡nformac¡ón   el   señor  Jonathan   Eduardo
Suárez   Barrera,   en  su   cal¡dad  de  Gerente  de  EGETSA  SA  ESP.,  genera   la   respectiva
respuesta  la  cual  obra  en  el  proceso a  los fol¡os  109 al  114,

En  esta  respuesta  el  señor Gerente de  EGETSA manifestó  lo s¡gu¡ente:  "Í..J se ,'nc7','ca gue
confiorme  al  arch¡vo que  reposa  en  la  Ent¡dad,  fue el  Dr.  Roque Alfonso Torres,  ident¡ficado con
cédula de c¡udadanía No.  14.227.714 de lbagué, de qu¡en se aporia su hoja de v¡da.
Aprobado 7 de juI¡o de 2014 Pág¡na 11 de 22
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Ahora  b¡en,  en  lo que atañe al ¡nterrogante referente a  la  persona c¡ue elaboró la declarac¡Ón de
retenc¡Ón  en  la  fuente de la  Soc¡edad  para  el  mes de abril  de 2013,  cabe  prec¡sar   que  una vez
revisado el archivo de la entidad,  no se observa que para ese per¡odo se hubiese contado con  un
contador  públ¡co  contratado  a  través  de  prestación  de  seiv¡c¡os  profes¡onales,   n¡  tampoco  la
ex¡stencia de un cargo o empleo de ese profes¡onal en  la  planta de personal,  por lo tanto,  no me
resulta  posible  dar  certeZa  de  quien  llevó  a  Cabó  la  elaborac¡Ón  del  tal  documentD,  máx¡me
teniendo  en_ cuenta  que  el  m¡smo  no  Se  ev¡denc¡a  tampoco  nota  alguna  de qu¡en  lo  proyecto  o
confeccionÓ ,i'

Así pues,  el  Despacho  profiere el  auto OO3 el -20 de abr¡l  de 2022, viriculando al  presente

proceso,   al   señor   Roque  Alfonso  Torres   Gómez,   ¡dent¡ficado   con   la   cédula   de
ciudadanía   14i227.714,  como  presunto  respórisable  fiscal,  quien  se  desempeñó  como
Gerente de  la  anterior empresa  para  la  época  de los hechós.      ii

[

Una  vez  llevado  a  cabo  el   proceso  de  notif¡cac¡ón  del  autóide  vinculac¡ón  y  ante  la
¡mpos¡bilidad  de  realizar  este  trámite  de  forma  personal,  ésta  se  realizó  a  través  de  la
pág¡na  Web  del  ente  de  control  (Folios  119  aI  146),  por  lo  que  el  Despacho  proced¡ó  a
des¡gnarle  apoderado  de  of¡c¡o,  profiriendo  el  30  de  agosto  de  2022  el  auto  O13.  (Folios
147 y 148)

En  consecuencia  el  7  de  octubre  dé  2O22,   la  estud¡ante  de lderecho  Johanna  Andrea
Giraldo  Rodríguez,   ident¡ficada  con  la  cédula  de  ciudadani'a   li234,645.373,  adscrita  al
Consultorio  Juríd¡co  de  la  Univers¡dad  del  Tol¡ma,  fue  poses¡onada  como  apoderada  de
oficio del  señor Roque Alfonso Torres Gómez.

l

Ahóra    bien   en   el    presente   proceso   resulta   de   v¡tal   importanc¡a   retomar   algunas
funciones   prop¡as  del   cargo   de   Gerente   de   la   Empresa   Generadora   de   Energía   del
Tolima, tales como:

"2.1  Representar judic¡al  y extrajud¡cialmente  a  la  compañi'a  ante  los asoc¡ados,  ante terceros y

ante toda clase de autoridades judic¡ales y adrn¡n¡strat¡vas,

(.,.)  2.3  Celebrar todo tipo de actos y contratos,  con  las l¡m¡tac¡ones éstatutar¡as adquir¡r bienes,
gravarlos,  l¡mitarlos, enajenarlos, darlos en prenda o hipoteca.

(...) 2.11, Cuidar de la  recaudac¡Ón y de la adecuada invers¡Ón de los fondos de la empresa,
l

2.12 Velar porque todos los empleados de la sociedad cumpla estrictamente sus deberes y poner
en  conoc¡miento de  la Asamblea  o Junta  Direct¡va  las  ¡rregular¡dades o fialtas graves que ocurran
sobre este part¡cular.

(...) 2.15 Ordenador del gasto

(...) 2.19 Las demás fuhc¡ones que le sean as¡gnadas por lc,s estatutos y la ley."

Seguidamente alas func¡onés prop¡as del cargó se establece lo sigu¡ente:

llEI  Gerent£  tiene  autor¡dad  sobre  todos  y  cada  uno  de  los  cargosl de  la  empresa  rec¡biendo  la

¡nformac¡Ón córrespond¡ente de cada una de las áreas.

EI  Gerente  es  responsable  del  funcionam¡ento  total  de  la  Empresa  admin¡strando  los  recursos
técn¡cos,  humanos,  financ¡erós  y  logi'st¡cos  que  perm¡tan  una  excelente  Cal¡dad  de  Trabajo  de
V¡dal"

Una vez precisado el  gradó de autoridad y de  responsab¡lidad del  Gerente de  la  Emprésa
Generadora  de  Energía  del  Tol¡ma, junto  con  algunas  funciones  própias  para  el  mismo,
el  Despacho  hará  referenc¡a  a  los  hechos que  dieron  lugar al  requer¡m¡ento  por parte de
la  D¡rección  de  lmpuestoS  y Aduanas  Naciónales  (DIAN),  el  cual  dér¡vó  en  el  pago  de  la
suma  de  óhce  M¡llones  Novecientós Tre¡nta  y  Un  Pesos  ($11.931.000),  const¡tuyéndose
en el daño que en este procesó se invest¡ga.
Aprobado 7 de jul¡o de 2014 Página 12 de 22
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En  el  proceso  aparece  documentado  que  la  Empresa  Generadora  de  EnergIÍa  del  Tol¡ma
SA ESP.,  incurr¡Ó  en  algunas  ¡ncons¡stencias  al  momentQ  de  liqu¡dar  la  Retenc¡ón  en  la
Fuente del  periodo 3 del año 2013, es dec¡r de'  mes de marzo de este año,  pues cometiÓ
errores al  momento de descontar la retenc¡ón en la fuente, con ocas¡ón al  pago realizado
a  la  señora  Martha  Patricia  González  Amaya,  quien  se  desvinculaba  de  d¡cha  empresa
hab¡endo   ostentado   el   cargo   de   Gerente.`  Así  mismo   en   el   pago   real¡zado   al   señor
Mauricio  Enr¡que  López  OJ'eda,  qu¡en  se  había  desempeñado  como  Contador  en  d¡cha
empresa.

En  el  proceso  aparece documentado  que con  ocas¡ón  a  las anteriores ¡rregular¡dades  en
lo  que  t¡ene  que  ver  con  la  Dec'arac¡ón  y  pago  de  la  Retención  en  la  fuente,  la  DIAN
real¡zó   el   respect¡vo   requerim¡ento   y   ante   las   evidenc¡as   encontradas,   la   Empresa
Generadora  de  Energía  deI  Tolima  tuvo  que  asumir  el  pago  a  título  de  sanc¡ón  la  suma
de  $1,132.000,  por intereses  moratorios  $6.582,000 y  por el  impuesto  dejado  de  pagar
$4.217,000,    para    un    total    de    Once    Millones    Novecientos    Treinta    y    Un    Pesos
(i11.931.000)  (FOlio  21)

Conducta

La  conducta  que  se  evalúa,  por  'a  cual  se  continua  el  proceso  de  responsab¡I¡dad  fiscaI
con  radicado  112-102-019,  se  encuentra  soportada  en  el  hallazgo  fisca'  077  del  15  de
noviembre de  2019,  rem¡t¡do  por la  D¡recc¡ón Técnica  de Responsabil¡dad  Fiscal,  a través
del  memorando 502-2019-111

Según  e'  anter¡or  hallazgo,  mediante  una  auditoría  exprés  real¡zada  por este  órgano  de
control  a  la  Empresa  Generadora  de  Energi'a  deI  Tol¡ma,  se  logró  establecer  que  esta
¡nstituc¡ón  sufr¡ó  un  presunto detr¡mento  patrimon¡al,  con  ocasión  a  la  liquidac¡ón  y pago
de  la  Retenc¡ón  en  la  Fuente,  correspond¡ente  al  mes  de  marzo  de  2013,  la  cua'  fue
cancelada  en  el  mes  de  abri'  del  mismo  año,  ten¡endo  como  hecho  relevante  que  los
descuentos en  los pagos no se efectuaron correctamente.

Al   respecto  el  artícu'o  368  deI  Estatuto  Tributar¡o  consagra  que  son  son  agentes  de
retenc¡Ón  o de  percepc¡ón,  las ent¡dades de  derecho  público,  los fondos de  invers¡ón,  los
fondos  de  valores,  los  fondos  de  pens¡ones  de jubilación  e  ¡nvalidez,  los  consorc¡os,  las
comunidades   organizadas,   y   las   demás   personas   naturales   o   juriídicas,   sucesiones
ilíquidas   y   sociedades   de   hecho,   que   por   sus   funciones   ¡ntervengan   en   actos   u
operaciones  en  los  cuales  deben,  por  expresa  d¡spos¡c¡ón  legal,  efectuar  la  retenc¡ón  o
percepción del tr¡buto correspondiente.

Así  mismo  el  artículo  370  consagra  que  los  agentes  que  no  efectúen  la  retenc¡ón  son
responsables  con  el  contribuyente  y  cuando  no  sea  realizada  la  retención  o  percepc¡ón,
el  agente  responderá  por la  suma  que está  obligado  a  retener o  percibir, sin  perju¡c¡o de
su  derecho  de  reembolso  contra  el  contr¡buyente,  cuandó  aquél  sat¡sfaga  la  obl¡gac¡ón.
Las  sanc¡ones o  multas  ¡mpuestas al  agente  por el  ¡ncumpl¡m¡ento de  sus  deberes serán
de su  exclus¡va  responsabilidad,

A  su  vez  el  artículo  372  del  anter¡or  estatuto,  estab'ece  que  ergcfuac/a  /a  rÉ'femcy'oJn  o
percepción,  el  agente  es  e/  ún¡co  responsable  ante  e/  F¡sco  por  el  importe  reten¡do  o
perc¡b¡do.

Y  f¡nalmente  el   art:Ículo  375  establece  que  están  obl¡gados  a  efect:uaT  la   retenc¡ón  o
percepc¡ón  del  tr¡buto,  los  agentes  de  retención  que  por  sus  funciones  ¡ntervengan  en
actos  u  operac¡ones  en  los  cuales  deben,  por  expresa  disposic¡ón  legal,  efectuar  d¡cha
retenc¡ón  o  percepc¡ón.

Luego  de  hacer  la  anter¡or  precis¡ón jurídica  que  aclara  rotundamente  la  obI¡gación  que
tenía  el  agente  retenedor y las sanciones que  derivaron  del  pago
Aprobado 7 de julio de 2014
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de  Retención en^la  Fuente,  resulta oportuno señalar que eh lo que tiene que ver con  una
conducta    dolosa    o    culposa    atr¡buible   a    una    persona    que    real¡za    gest¡ón    fiscal,
encontramos  que  el  objeto  del  proceso  de  responsab¡l¡dad  fiscal  en  lo  que  respecta  a'
anál¡sis  de  la  conducta  de  un  ``gestor  fiScalJÍ,  se  orienta  a  demostrar  que  la  actuación
desplegada,  ya  sea  del  func¡onario  público  o  del  particular  que  desarrolla  una  actividad
donde  hay  ¡nvers¡ón   de   recurSos  públ¡cos  y  que  tal  cónducta  es  determ¡nante  en   la
causación   del   daño   al   patr¡monio   público,   bien   sea   porque   se   est:á   actuando   en
cumpI¡mientó   de   una   función   átribuida   a   éste   de   forma   directa,   o   por   cuanto   su
actuac¡ón se surt¡ó con ocasión o  por contribuc¡ón de  la gestión fiscal.

Aho+a  b¡en,  para  que  la `c`ónductá  del  gestó+r  fiscal  sea  reprochable jurl'dicamente,  debe
sér ejecutada  a  título  de dolo  ó  culpa  grave.   "4a cu/pa4w/,-dac/ e5 una cafego,JJa,-w,,Jd,-ca en /a
¿ual se anal¡za la conducta de un agente, qu¡en eStando obl¡gado a acÍ:uar conforme a derecho, se
comporta   en  forma   contrari'a;   de  esta   manera,   en   mater¡a  de   responsabilidad  fiscal,   debe
entenderse que el ju¡c¡o  de  repróthe  recae sobre el  actuar de  la  persona  que a  título de dolo o
culpa  grave  real¡za  el  acto  dé  gest¡Ón  f¡scal  que  term¡na  por  ocas¡onar  un  daño  al  patrimon¡o
públ¡co,  pud¡endo ev¡tar con  su acc¡onar la  consumac¡Ón  del  m¡smo.  En  princ¡p¡o  podría  afirmarse
que los jefies máx¡mos o d¡rect¡vc,s de las ent¡dades públicas o de las empresas que adm¡n¡stren o
ejecuten  recursos públ¡cos, podrán ser v¡nculados a los procesos de responsabil¡dad fiscal cuando
se  compruebe  que  han  om¡t¡do  su  deber  de  vig¡lancia  y  control  respecto  de  los  actos  de  sus
subalternos,  tiJda  vez  que  la  invest¡dura  prop¡a  del  cargo  les  ¡mpone  la  obligación  de  ex¡g¡r,
¡nstruir,  ordenar y  controlar  los  actos  y  en  general,  las  dec¡siones  que  los  m¡smos  adopta; en
nombre  de  la  pársona  juri'd¡ca  que  representan;  en  otras  palabras;  el  jefie  de  la  ent¡Jad  debe
act¡var todos  los controles a  su alcance para asegurar que las actuaciones de sus subalternos se
enmarquen  dentro  de  las  disposic¡t,nes  const¡tuc¡onales  y  legales  v¡gentes,  lc,s  pr¡nc¡p¡os  de  la
función adm¡nistrativa y de la gest¡Ón f¡scal, el manual espeCíf¡co de funciones de la ent¡dad, etc.

No  obstante,  en  cada  proceso  habrá  que  realizarse  el  respect¡vo  estud¡o  de  la  responsab¡lidad
fiscal,  en  el  cual  será  impre5c¡ndible anal¡zar si  aún  habiéndose  ejercido  la  direcc¡ón,  v¡g¡lanc¡a  y
control  por parte del jefe de la ent¡dad o superior jerárquico, el  resultado dañino se presentÓ.  En
este  caso,  el  daño  pudo  haber  ten¡do  lugar  en  razón  a  que  el  subalterno  tomó  dec¡s¡ones
contrarias a  la const¡tuc¡Ón,, la  ley o los reglamentc,s, o se abstuvo de acatar las recomendac¡ones
u  órdenes  emit¡das,  ocultó  ¡nformac¡Ón  o  no  comun¡có  a  su  superior  determinada  s¡tuac¡Ón  o
dec¡s¡Ón,  estando  obl¡gadÓ -a  hacerlo,  casos  en  los  cuales  no  podría  pred¡carse  responsab¡l¡dad
alguna   al   superior.   (El   control   fiscal   y   la   responsab¡l¡dad   fiscal; Duque   Botero   Luz  J¡mena,
Céspedes V¡lla  Fredy| Ed¡tor¡al lbañéz-2018).

Así  las  cósas,  el  hallazgo  da  cuenta  que  la  Empresa  Generadora  de  Energía  del  Tolima
SA  ESP.,  a  través  de  su  Gerente,  desatend¡Ó  el  Est:atuto  Tributar¡o  y  las  obligac¡ones
prop¡as del  cargo,  razón  por la  cual  el  Despacho considera qué el señor Roque Alfonso
Torres  Gómez,  ¡dent¡ficadÓ  CÓn  la  ¿édula  de  c¡udadanía  14.227.714  en  su  Cal¡dad  de
Gerente de  la  ahter¡or ¡rist¡tuc¡ón  para  la  épóca  de lós hechos,  presuntamente ¡ncurr¡ó en
una   coriducta   omisivá   y   una   gestión   fiscal   ¡nefic¡ente   y   antieconóm¡ca,   por   demás
contraria   a   lo   ,establec¡do   en   el   artículo   3   de   la   Ley   610   de   2000,   que   señala:
A.rtículo   3O. "Gestión f¡scal.   Pára  los efectC,S de  la  presente ley, se ent¡ende por gest¡Ón
fisca/  el  cófúunto  de  act¡vidades  ecónóm¡cas,  juríd¡cas  y  tecnólóg¡cas,  que-real¡zan  los
servidores  púb/¡cos  y  las  personas  de  derecho   pr¡vado  que  manejen  o  administren
recursos b fondos públicós, terid¡entes a  la  adecuada y correcta  adqu¡s¡c¡Ón,  planeac¡Ón,
Conservac¡Óri,       adm¡n¡strac¡Ón,       custodia,       explotac¡Ón,     lienajenac¡Ón,  -cbnsumo,
adjudicación,   gasto,   ¡nvers¡Ói]   y   d¡spos¡ción   de   los   bienes   públ¡cos,   así   como   a   la
recaudac¡Ón,  manejó  e  ¡nversión  de  sus  rentas  en  orden  a  cumpl¡r  /os f¡nes  esenc¡ale5
del   Estado,   con  sujec¡Ón  a   los  princ¡piÓS  dé  legal¡dad,   efic¡encia,  economía,   eficac¡a,
equidad,  ¡mparcialidad,  moral¡dad,  transparenc¡a,  publ¡c¡dad  y  valoración  de  los  costos
amb¡entales'',

De   ótra    parte,    la   Cont'raloría   General   de   la    Republ¡ca,   en   concepto   número   2014
EEO173363  del  5 de  noviembré de  2014,  en  relac¡ón  con  la  culpa grave indicó:  "pa,a e/ecfos
de  defin¡r  el  dolo  o  culpa  grave,  se  recurre  a  la  jurisprudericia,  lai cual  a  su  vez,  se  rem¡te  a  la
doctrina  para  su  Conceptual¡zac¡Ón,  en  este  casc,  la  def¡nida  por  los  hermanos  Mazeaud,  al  ¡nd¡car:
"LcJs   autores   que   ¡ncurren   en   Culpa   grave   son   aquellos   que   han   obrado   con    negligei]cia,
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despreoEupación,   o   úemer¡dad   o   la    ¡ncur¡a    de   la   gente   espec¡almente   graves,   que   res¡de
esenc¡almente en un error, en  una  imprudenc¡a o negligenc¡a tal que no podía expl¡carse sino por la
neces¡dad o /a temer¡dad'',

De  acuerdo  con  la  anter¡or  defin¡ción,  la  culpa  grave  se  concreta  bien  por  la  om¡sión  al
deber  de  cu¡dado  o  la  extral¡mitac¡ón  en  e'  ejerc¡c¡o  de  las funciones  a  cargo  del  presunto
responsable   fiscal,   desarrollada    por   la    imprudenc¡a,   ¡mper¡c¡a,    negligenc¡a,    ¡nfracc¡ón
directa  de  la  const¡tución  o  la  ley,  entre  otros,  que terminan  produc¡endo  un  daño,  el  cual
se ve  reflejado en  el  menoscabo,  dism¡nuc¡Ón,  perjuic¡o,  detrimento,  pérdida  o deterioro de
los bienes o recursos públ¡cos o de  los ¡ntereses patrimoniales del  Estado.

Ahora  b¡en,  tratándose  del  cumpl¡miento  de  una  ob'igación  de carácter legal  a  cargo  deI
contribuyente, es dec¡r de la señora Marha Patricia González Anaya, ¡dent¡ficada con
la    cédula    de    ciudadanía    38,253.789,    quien    recibió    el    pago    de   su    salario   y    las

prestaciones  defin¡tivas  con  ocas¡ón  a  'a  deJ-ac¡ón  del  cargo  de  Gerente  de  'a  Empresa
Generadora   de   Energía   deI  Tol¡ma   SA  ESP.,  y  del   señor  Mauricio  Enrique  López
Ojeda,  ¡dent¡f¡cado  con  la  cédula  de  c¡udadanía  14.236.569,  en  cal¡dad  de  Contador de
la  anter¡or empresa,  quien  también  rec¡b¡ó  el  pago  de sus  honorar¡os  defin¡tivos,  bajo  el
entendído  que  no  reintegraron  los  recursos  que  habían  rec¡bido  de  más,  contr¡buyeron
directamente a  la  mater¡al¡zac¡ón  del  daño.

No  obstante  la  anter¡or  man¡festación  el  Despacho  no  cuenta  con  un ju¡cio  de  reproche
contundente  frente  a   la   conducta   de   cada   uno  de  ellos,   bajo   el   entend¡do  que   no
realizaron   la   liqu¡dación  y  el   pago  de  la   Declarac¡ón  del   impuesto  de  Retenc¡ón  en   la
Fuente  y  además   para   e'   momento   de   los   hechos  ya   no  ostentaban   la   calidad   de
gestores fiscales.

En   el   proceso   no   obra   ninguna   prueba   que   nos   perm¡ta   est:ablecer   que   con   sus
conductas  lograron  ¡ncid¡r o  buscar que  la  persona  que  preparó y pagó  la  Declarac¡Ón  de
Retención  en  la  Fuente  correspondiente  al  mes  de  marzo  de  2013,  se  equivocara  a  su
favor,  por lo que el  Despacho no cuenta  con elementos de juic¡o para establecer que sus
comportam¡ento corresponden a  una culpa  grave,  mucho  menos dolosa.  Siendo así en  la
parte resolut:iva  del  presente proveído se decid¡rá  de conformidad.

La Gest¡ón FiscaI

Para   efectos   de   determ¡nar   la   responsabilidad   fiscal,   se   requ¡ere   que   la   conducta
desplegada  por  parte  del  servidor  públ¡co  o  el  part¡cular,  func¡onal  o  contractualmente,
se  encuentre  en  el  ámbito  de  la  gest¡ón  fiscal,  pues  es  en  consecuencia  un  elemento
sustanc¡al  de dicha  responsabil¡dad.

En  efecto,  la  Carta  Política  señala  como  atr¡bución  del  Contralor`General  de  'a  Repúbl¡ca,

y por extens¡ón  normativa  del  mismo  Estatuto Super¡or a  los Cohtralores Territoriales,  en
su   artículo   268,   numeral   5O,   la   de  establecer  la   responsab¡lidad  que  se  derive  de  la

gestión  fiscal.    Por su  parte,  la  Ley  610  de  2000,  en  su  artículo  3O,  determina  que,  para
los   efectos   de   dicha   ley,   se   ent¡ende   por  gest¡Ón   fiscal   el   conjunto   de   actividades
económ¡cas, J-uríd¡cas  y tecnológ¡cas,  que  real¡zan  los  serv¡dores  públicos y  las  personas
de derecho  pr¡vado que  manejen o adm¡n¡stren  recursos o fondos públ¡cos, tendientes a
la  adecuada  y  correcta  adquisición,  planeac¡ón,  conservac¡ón,  adm¡n¡stración,  custod¡a,
explotac¡Ón,  enajenac¡ón,  consumo,  adjud¡cac¡ón,  gasto,  ¡nversión  y  dispos¡c¡Ón  de  los
b¡enes públicos, así como a  la  recaudac¡ón,  manejo e ¡nversión de sus rentas en  orden a
cumplir   los   fines   esenc¡ales   de'   Estado,   con   sujec¡Ón   a   los   princ¡pios   de   legal¡dad,
eficienc¡a,     economía,     eficac¡a,     equ¡dad,     ¡mparc¡al¡dad,     moral¡dad,     transparencia,

publ¡cidad y va'orac¡ón  de  los costos amb¡entales.

No  obstante  la  ampl¡tud  del  concepto de  la  gest¡ón fiscal,  se  requiere a  más de  la simple
dispon¡b¡lidad   mater¡al   que  t¡enen   los  serv¡dores  públicos  sobre  el   patrimon¡o   público

para   el   cumplim¡ento  de  sus  func¡ones,  tener  una   disponibilidad   o  t¡tular¡dad  juríd¡ca
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sobre  los  m¡smos,  esto  es,  que  el  sujeto  tenga  la  capac¡dad  func¡onal  o  contractual  de
ejercer actos de gestión fiscal sobre ese patrimonio.

Además  del  concepto  de  gestión  fiscal  se  debe  decir  que  el:'mismo  no  solo  recae  en
aquel   que   la   ejerce   de   manera   d¡recta,   s¡nó   que   tamb¡éh   recae   en   aquellos   que

por ocasión  o  contribución,  contribuyeron  a  generar  el ,présunto  daño  fiscal,  tal  y
cúmo lo señala  el  artículc,1;de la  Ley 610 de 2000,  asÍ:                 ;

"El   proceso   de   responsabil¡áad   f¡sca,  eS   el   conjunto   de  aduac¡ones   admin¡strat¡vas

adelantadas por las Contralorías con e/ fin  de determ¡nar y establecer la  responsab¡l¡dad
de  los servidores  públicos y de los part¡culares,  cuando eri  el ejerc¡cio de la -gest¡Ón fiscal
o con  ocasión  de  ésta_, causen  por  acc¡Ón  u  om¡s¡Ón  y  en  forma  dolosa  o  culposa  un
daño al  patr¡monio del  Estado."

Ad¡c¡onalmente,    el    artículo    6   de    la    méntada    ley,    señala':  Se   entiehde    por   daño
patrimon¡al  a[  Estado  la  lesión  del  patrimonio  públ¡Co,  representada  en  el  menoscabo,
disminución,   periu¡c¡o,   detrimento,    pérd¡da,   o   deterioro   de   los   bienes   o   recursos

públ¡cos,  o  a   los  intereses  patrimoniales  del   Estado,   produc¡da  por  una  Gestiión  Fiscal
antieconóm¡ca,  ineficaz,   inefic¡ente,   e  inoportuna,   que  en  téminos  generales,   no  se
aplique   al    cumplimiento   de   los   cometidos   y   de   los   fines   esenciales   del    Estado,

part¡cularizados  por  el  objetívo  func¡Ónal  y  organ¡zacional,  programa  o  proyecto  de  los
sujetos   de   v¡gilanc¡a   y  control   de   los   órganos   de   Control   fiscal.   D¡cho   daño   podrá
oiasionarse como consecuenc¡a de  la conducta dolosa  o gravemente culposa de qu¡enes
realizan  Gest¡ón  F¡scal  o  de  serv¡dores  públ¡cos  o  particulares  que  partidpen,  concurran,
incidan  o contribuyan d¡recta  o indirectamente en  la  producc¡ón del  m¡smo.

"(...) D¡cho daño podrá ocas¡onarSe pór acción u omisión de los serv¡dores públ¡cos o por

la   persona   natural   o  jurídica   de   derecho   privado,   que   enl forma   dolosa   o   culposa
produzcan direCtamente o contr¡buyan al de{r¡mento al  patr¡mon¡o púb/¡co."

Ahora  bien,  la  Aud¡toría  General  de  la  República[1J al  respecto  al  verbo  contribución,  ha
señalado:

"Comenzaremo5   por   afirriiar   que   el   térm¡no   "contribuyan",   está   definido   por   el

D¡cc¡onar¡o  de  la  Real  Académ¡a  como  "Ayudar y  concurrir  con  otros  al  logro  de  algún
fin'' y 5e  encuentra  claramente establec¡do  en  el  inciso  2O  de/ artículo  6O  de  la  Ley 610
de  2000,   éste  concepto  fue  retómado  o  rat¡ficado  con  oCas¡Ón  de  la  exped¡c¡Ón  del
Estatuto Ant¡corrupción  en  su  arti'culo  119,  con  la  expresión "concurran" y se encuentra
re¡teramos  defin¡do  en  el  c¡tado  d¡cc¡onar¡o  como  "contr¡bu¡r  cón  una  cantidad  para
determ¡nado fin''.

En  esa  med¡da  los verbos "Contr¡buir'' o "cóncurr¡r'' a  la  mater¡alización  del  daño,  como
elementó  determ¡nante  de  causalidad  para  v¡ricular  part¡culares  se  const¡tuye  en  un
componente  concluyente  para  perSegu¡r e/  resarc¡m¡ento al  patr¡mon¡o del  Estado,  pero
resulta  relevante  mencionar  que  d¡cha  causal¡dad  para  vincular  a  los  part¡culares  bajo
estos  conceptos  requ¡ere  de  un  trabajo  probatorio  acuc¡oso  de  los  órganos  de  control
fiscal,  en  aras  de  determ¡nar  la  relac¡Ón  próxima  y  de  ccinexidad  necesar¡a  con  el  daño
finalmente causado.''                                                                                    "

En  el  m¡smo  textó  de  la  Aud¡toría  Géneral,  respecto  a  la  expresión  ``con  ocas¡ónJ'  del
daño,  señalÓ:

"Este concepto de vinculación al  proceso adquiere su as¡dero legal en el arti'culo  lO de la

Ley  610  de  200044,  pero  fue  desarrollado  adecuadamente  pt,r  la  Corte  Const¡tuc¡onal
rn€d¡ante  Sentencia  C-840  de  2001,   /a  cual  se  encargó  de  declarar  exequible  dichos
térm¡rioS   y   defin¡rlo   en   el   contexto   que   se   debe   apl¡Car   dentro   del   proceso   de
responsabilidad fiscal así:

Aprobado 7 de J'ulio de 2Ó14 PágiIla 16 de 22



C ri NTR Át+TRí+maÁ"J;n±;a¥sSa!zELme>Rn`^

REGISTRO
AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Proceso:  RF-Responsabílidad  Fiscal CÓdigo:  RRF-021 Versión:   01

"...el sent¡do un¡tario de /a expres¡Ón o con ocas¡Ón de ésta sólo se just¡fica en la  med¡da

en  que  los  actos  que  la  mater¡al¡cen  comporten  una  relac¡Ón  de  conex¡dad  próx¡ma  y
necesar¡a  para  con  el  desarrollo  de  la  gest¡Ón  fiscal.   Por  lo  tanto,  en  cada  caso  se
¡mpon€  exam¡nar  s¡_  la  respect¡va  conducta  guarda  alguna  relac¡Ón  para  con  la  noc¡Ón
especí_fica  de gest¡Ón fiscal,  bajo  /a  comprens¡Ón  de que ésta t¡ene  una  ent¡dad  mater¡al
y jurídica  prop¡a  que  se  desenvuelve  mediante  planes  de  acc¡Ón,  programas,  actos  de
r€cau_do,  admin¡strac¡Ón,  ¡nversión,  d¡spos¡c¡Ón  y  gasto  entre  otros,  con  miras  a  cump/¡r
las  func¡ones  const¡tuc¡onales  y  legales  que  en  sus  respect¡vos  ámb¡tos  convocan   la
atención de los seN¡dores públ¡cos y los particulares responsables del  manejo de fondos
o bienes del  Estado...''.

S?bre esta v¡nculac¡Ó_n resylta oportuno ins¡stir,  que a cada Contraloría,  le corresponderá
demostrar  la  relac¡Ón  próxima  y  necesar¡a  de/  serv¡dor  público  con  e/  desarrollo  de  la
gestión  fi5cal  y  la  causac¡Ón  de/  daño,  b¡en  sea,  por acción  u  omis¡Ón,  para  que  pueda
ser v¡nculado en un proceso de responsab¡/¡dad fiscal.

En  térm¡nos  generales  se  puede  señalar  que  todas  /as  actuaciones  de  /os  servidores
públicos  que   part¡c¡pan   en   /as  etapas  de   p/aneación  y  precontractuales  que   hayan
determ¡nado  la toma  de dec¡s¡ones  por parte del  ordenador del  gasto en  detr¡mento de/
patrimonio  de/  Estado,  actúan  bajo  e/  cr¡terio "con  ocas¡Ón  de  /a  gest¡Ón  fiscal" y  por lo
tanto   pueden   eventualmente  ser  vincu/ados  a   las  ¡nvest¡gac¡ones  que  se  adelantan
s¡empre y cuando  exista  causalidad  en  e/  hecho  generador del  daño y concurra  prueba
que rat¡fique dicha s¡tuac¡Ón.''

Es  claro  que  el  presente  proceso  se  ocupa  de  la  vigilanc¡a  de  los  recursos  públicos;  es
decir,  de  los  recursos  que  corresponden  a  la  Empresa  Generado  de  Energía  deI  Tol¡ma
SA  ESP.,  deb¡éndose  tener  en  cuenta  que  siempre  que  esté  ¡nvolucrado  en  cualquier
act¡v¡dad  el   patr¡mon¡o  públ¡co  del   Estado,   así  sea   en   una   proporc¡ón  mín¡ma,  dichos
recursos    serán    sujetos    de    control    fiscal    y    quienes    hayan    ¡ntervenido    en    su
adm¡n¡strac¡ón,  disposición,  ejecución,  custodia,  cobro  entre otras, teniendo la titular¡dad
jurídica  para  hacerlo,  ya  sea  contractual  o  legal,  estarán  ¡nmersos  en  la  categoría  de
gestores f¡scales.

En   este   sent¡do   la   Corte  Const¡tuc¡onal   en   la   Sentenc¡a   C-840  de   2001,   concluyó   la
necesidad de que 'os actos que material¡cen  las actMdades desplegadas  "compotien una
relac¡Ón  de  conex¡dad  próx¡ma  y  necesar¡a  para  con  el  desarro/lo  de  la  gest¡Ón  f¡sca/''.
También  el  Consejo  de  Estado  se  remit¡ó  a  esta  Sentencia,  ¡nd¡cando  que  la  gestión
fiscal   realizada   por   los   presuntos   responsables  fiscales,   es  el   e'emento  vinculante  y
determinante de  la  responsabil¡dad  fiscal,  advirt¡endo  lo siguiente:   "¿a esíe,a c7e /a gesf,'o;n
fiscal  const¡tuye  el  elemento  v¡nculante  y  determ¡nante  de  las  responsab¡l¡dades  inherentes  al
manejo de fondos y b¡enes del  Estado  por parte de los seiv¡dores  públ¡cos y de  los  particulares.
S¡endo  por tanto ¡nd¡ferente la  condic¡Ón  pública  o  pr¡vada  del  respect¡vo  responsab/e,  cuando de
establecer responsab¡l¡dades f¡scales se trata"

Sobre  este  particular,  los autores  Luz J¡mena  Duque  Botero y Fredy Céspedes Villa,  en  el
l¡bro   EI   Control   Fiscal   y  la   Responsabilidad   Fiscal,   han   man¡festado   lo   siguiente:    "4o
anterior  implica   que   la   ¡ntervención   de   los   func¡onar¡os   públ¡cos   o   particulares   con
capac¡dad  para  adm¡nistrar  recursos  públ¡cos  debe  ser  necesar¡a  y  determ¡nante  en  la
toma   de   la   decis¡Ón   respect¡va.      Es   dec¡r,   s¡   la   ¡ntervención   comportó   un   n¡vel   de
neces¡dad tal,  que s¡n  la  m¡sma  no` se  hubiera  produc¡do e/  resultado e.n  las condic¡ones
en  que  se  dio-,  y  que  tal  ¡ntervenc¡Ón  resultó  determ¡nante  a  la  ho;a  de  ejecutar  los
recursos públicos'' (Pág¡na. 390)

Hechas  las  anteriores  prec¡siones  de  orden  jurl'd¡co  resulta  claro  que  el  señor  Roque
Alfonso Torres  Gómez,  en  su  calidad  Gerente  de  la  Empresa  Generadora  de  Energía
del  Tolima  SA  ESP.,  ostentaba  para  la  época  de  los  hechos  la  cal¡dad  gestor  fiscal  de
conform¡dad  con  la  Ley  610  de  2000,  tratándose  de  un  sujeto  alct¡vo-cal¡ficado  y  que
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atendía    a    tal    connotac¡ón,     máx¡me    cuando    ostentaba    tamb¡én     la    cal¡dad    de
Representante  Legal  de la  ¡nstitución.

AsÍ  Íh¡smo   no  obra   en   el   próceso   ningún   hecho,   circunstanc¡a   especial   o   causal   de
exoneración   de   la   responsabilidad   fiscal   que  just¡fique   la   falta   de   gestión,   pues   el
hallazgo  da  cuenta  de  las  irregular¡dades  presentadas  en  la. declarac¡ón  y  el  pago  del
impuesto de  Retenc¡Ón en  la  Fuente,  correspohd¡énte al  mes de marzo de 2013,  máx¡me
cuando estamos frente al  ihCumplim¡ento de u~n deber legal,

En  este  sentido  el  juicio  de  reproche  frente .a  la  conducta  del  Gérente  de  la  ¡nstituc¡ón
afectada  es' contundente,  pues  desatendió  ostensiblemente  el  cumpl¡miento  de  la  Ley
(Estatuto  Tributar¡o)  y  las  fuhciónes  propias  del  cargo  y  el  comprom¡so  ¡nst¡tucional  de
cuidar  la  recaudación  y  la 'adecuada  ¡nversión  de  los fióndos  de  la  empresa  de tal  suerte

que  su  cónducta  s¡endo  gestor  fiscal  responde  a  título  de  culpa  grave  de  conform¡dad
con  el  artículo  5 de  la  Ley 610 de 2Ó00

Respeto de la señora Maitha Patric¡a Gohzá[ez Amaya y e[ señor Maur¡cio Enr¡que
López  Ojeda   para  el   Despacho  es  claro  que  estuvieron  v¡nculados  con  la  Empresa
Generadora  de  Energía  del  Tolima  SA  ESP.,  s¡n  embargo  al  momento  de  consolidarse  e'
daño  ya  no  ostentaban  la  cal¡dad  de  gestores  fiscales,  es  dec¡r  ya  no  contaban  con
n¡nguna  d¡sponibil¡dad  o t¡tular¡dad juríd¡ca  sobre  la  Empresa  Generadora  de  Energía  del
Tolima  SA  ESP|,  es  dec¡r  ya  no  tenían  la  capac¡dad  funcional  o  contractual  de  ejercer
actos de gest¡Ón fiscal sobre  patr¡monio de  la anter¡or ¡nstitución.

EI  Daño

De  otra  parte  y  en  lo  que  t¡ene  que  ver  con  el  daño,  la  Ley  610  de  2000  establece  lo
stgriJe!"e|.  "Daño  patrimonial  al  Estado.  Para  efectos  de  esta  ley se  entiende  por daño
patrimon¡al  al  Estado  la  les¡Ón  del  patrimonio  públ¡co,  representada  en  el  menoscabo,
d¡sm¡nución,   perju¡cio,   detr¡mento,   pérd¡da,   o   deterioro   de   los   b¡enes   o   recursos
públ-icos,  o  a  los  ¡ntereses  patrimon¡ales  del  Estado,  produc¡da  por  una  gest¡Ón  fiscal
ant¡económ¡ca,  ineficaz,  ¡nefic¡ente,   e  ¡noportuna,  que  en  térm¡nos  generales,  no  se
apl¡que   al   cumplim¡ento   de   los   cometidos   y   de   los   fines   esenc¡ales   del    Estado,
particularizados  pór  el  objetivo  func¡onal  y  organ¡zacional,  programa  o  proyecto  de  los
sujetos   de   v¡g¡lanc¡a   y  Control   de   los   órganos   de   control   fiscal.   D¡cho   daño   podrá
ocas¡onarse como conseCuenc¡a  de la conducfa dolosa o gravemente culposa de quienes
real'izaii  gestión.fiscal  o  de serv¡dores  públ¡cos o  particulares que  participen,  concurran,
¡ric¡dan  o  contribuyan  d¡reCta  o  ind¡rectamente  en  la  producc¡Ón  de/  m¡smo".   E!J  daím
patr¡monial    al    Estado,    como   su    nombre    lo   ¡ndica,    es   un   fenómenó   de   carácter
estr¡ctamente  pecun¡ar¡Ó  o  económ¡co;  cónsiste  en  la  pérd¡da  de  recursos  por  parte  del
Estado.  Es  el  empobrec¡miento  del  erar¡o.  De  esta  forma,  dentro  dé  la  tipologl'a  de  los

pe`Úu¡cios  pódemos establecer que el  dañó  pátr¡monial  aI  Estado es un  perjuic¡o  mater¡al
-quedando éxcluida  la  pós¡bilidad  de  que exista  un  perju¡c¡o  ¡nmaterial-i

EI  CÓhsejo  de  Estado,  según  fallo  con  rad¡cación  número  680Ó1-23-31-0Ó0-2010-00706-
01  de fecha  16 de marzo de 2017,  en  uho de sus apartes señaló:  "Í.J É; ,'nc/,'spensab/e
que 5e tenga  una certeza absoluta con  respecto a la ex¡stenc¡a del dañó patrimonial, por
lo  tantó  es  necesario  qué  la  le5¡Ón  patr¡mon¡al  se  haya  ocas¡onado  realmente,  esto  es,
qu'e se trate de un daño ex¡ster]te, especi'fico y objet¡vamente verificable, determinado o
determinable y ha  man¡festado en  d¡ferentes oportun¡dades que la  responsabil¡dad fiscal
t¡ene una f¡nal¡dad  merarnente resarc¡tor¡a y, por lo tanto, es independ¡ente y autónoma,
dist-inta de la  responsab¡l¡dad  penal  o d¡sc¡plinaria que pueda corresponder por la  m¡sma
conducta,  pues  lo  que  en  el  próceso  de  reSponsab¡l¡dad  fisCal  se  discute  es  el  daño
patr¡monial   que  se  causa   a   /os  d¡nero5   púb/icos,   por  corlduclas  dolosas  o  culposas
atribu¡bles a un servidc,r públ¡co o persóna que maneje d¡chos dineros,  lo que significa
qué el daño patrimoi,ial debe §er por lo menos cuantificable en el momento
en que se decl?re responsable fiscalmente a una persona.  (Resaltado nuestro).
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Se trae  a  colación  en  dicho fallo,  la  sentenc¡a  de  la  Corte  Constitucional  C-840  de  2001,
pFNa  -mÍ]+c;al',   "La   m¡sma   Corporac¡ón,   frente   a   /a   estimación   de/   daño,   sostuvo   /o
sigu¡ente: "...' destaca e/ artículo 4 el daño como fundamento de la responsab¡l¡dad fiscal,
de  modo  _que  s¡  no  existe  un  perju¡c¡o  c¡erto,  un  daño  f¡sca/,  no  hay  cabida  para  la
declarac¡Ón  de d¡cha  responsab¡/¡dad.  (....)''.  Así las cosas,  e/  proceso de  responsab¡l¡dad
f¡scal  conduce  a  obtener una  declarac¡Ón juríd¡ca,  en  la  cual  se  prec¡sa  con  certeza  que
up  determ¡nado serv¡dor  públ¡co  o  part¡cu/ar debe  cargar con  las  consecuenc¡as  que se
der¡van  por sus  actuac¡ones  ¡rregulares  en  la  gest¡Ón  fiscal  que  ha  real¡zado y que  está
obl¡gado a reparar el daño causado al erario públ¡co, por su conducta do/osa o cu/posa".

Y  se  precisa  también  que  frente  al  daño  esta  Corporación  ha  sosten¡do  lo  siguiente:
''Para  la  est¡mac¡ón  del  daño debe acud¡rse  a  las  reglas  generales apl¡cab/es  en  materia

de   responsab¡/¡dad;   por  lo  tanto,   entre  otros  factores  que  han   de  va/orarse,   debe
cons¡derarse  que aquél  ha  de ser c¡erto,  espec¡al,  anorma/  y cuant¡ficab/e  con  arreglo  a
su  real  magn¡tud.  En el  proceso de determ¡nac¡Ón del  monto del daño,  por consiguiente,
ha  de  establecerse  no  sólo  la  d¡mens¡Ón  de  éste,  s¡no  que  debe  examinarse tamb¡én  s¡
eventualmente, a pesar de la gest¡Ón f¡scal ¡rregular, la adm¡n¡strac¡Ón obtuvo o no a/gún
beneficio''.

La   Ley   610   del   2000,   en   su   artículo   48,   ha   sido   muy  clara   al   establecer  que  será
requ¡sito  s¡ne  qua  non,  para  profer¡r  lmputación  de  Responsabil¡dad  Fiscal,  que  el  daño
esté   demostrado  objetivamente  y  además  que  ex¡stan   pruebas  que  ofrezcan  ser¡os
mot¡vos    de    credibil¡dad    y    que    comprometan     la     responsab¡l¡dad     del     presunto
responsables fiscal.

En  el  proceso  aparece  documentado  que con  ocasión  a  las anter¡ores  irregular¡dades  en
lo  que  tiene  que  ver  con  la  Declarac¡ón  y  pago  de  la  Retenc¡ón  en  la  fuente,  la  DIAN
rea'¡zó   e'   respect¡vo   requerimiento   y   ante   las   ev¡denc¡as   encontradas,   la   Empresa
Generadora  de  Energía  del  Tolima  tuvo  que  asumir  el  pago  a  tít:ulo  de  sanción  la  suma
de  $1,132.000,  por ¡ntereses  morator¡os  $6.582.000 y  por el  ¡mpuesto  dejado  de  pagar
$4.217.000,    para    un    total    de    Once    M¡llones    Novec¡entos    Treinta    y    Un    Pesos
(i11,931.000)  (Folio  21)

Con  el  acervo probator¡o que obra en el  proceso se puede establecer con cierto grado de
cert:eza   la   consolidación   del   presunto   daño,   por   'as   sumas   antes   ¡ndicadas,   pues
corresponde  a  la  suma  que  la  Empresa  Generadora  de  Energía  del Tolima  SA  ESP.,  tuvo
de  cancelar ante  'a  Dirección  Nacional  de  lmpuestos  DIAN,  correspond¡ente  al  ¡mpuesto
dejado  de  pagar,  otra  suma  por  concepto  de  sanc¡ón  y  una  ad¡cional  por  los  intereses
moratorios causados.

Así las  cosas y siendo  que  de  conformidad  con  el  artículo  5  de  'a  Ley  610  de  2000  y  en
concordanc¡a  con  el  fallo  del  Consejo  de  Estado  68001-23-31-000-2010-00706-01  del  16
de  marzo  de  2017,  antes  enunc¡ado,  el  Despacho  cuenta  con  mater¡a'  probatorio  para
establecer  un  daño  determ¡nado  o  determ¡nable,  verificable  y  además  que  se  puede
atribuir al  señor Gerente de  la  Empresa  Generadora  de  Energi'a  del Tol¡ma  para  la  época
de  los  hechos,  tratándose  de  la  suma    de  Once  Millones  Novecientos  Tre¡nta  y  Un  M¡l
Pesos (i11.931.000)

La Relación de Causalidad

La   relación  de  causal¡dad,  ¡mpl¡ca  que  entre  la   conducta  y  el  daño  debe  ex¡st¡r  una
relac¡ón  determinante y condicionante  de  causa-efecto,  de tal  manera  que  el  daño  sea
resultado  de  una  conducta  act¡va  u  om¡s¡va.  El  nexo  causal  se  rompe  cuando  aparecen
c¡rcunstancias de fuerza  mayor o caso fortuito.

En  las  providenc¡as donde se ed¡fique  la  imputac¡ón  de  responsabil¡dad fiscal  y  Fallo con
responsabil¡dad   fiscal,   deberá   determ¡narse   en   forma   prec¡sa   la   acreditación   de   los
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elementos  integrantes de la  responsab¡l¡dad,  entre ellos el  nexo causal  entre  la  conducta
del agente y el daño ocas¡onado|

Es  así  que  el  señor  Roque  Alfonso  Torres  GÓmez,  ¡dentificado  con  la  cédula  de
c¡udadani'a   14.227.714,  siendo  eI   Representante  Legal   de  lá   Empresa  Generadora  de
Energía   del  Tolima   SA  ESP.,   al   desateñder  el   propós¡to   princ¡pal   de  su   empleo,   las
obl¡gac¡ones   contenidas   en   el   Manual    Específico   de   Funciones,   y   espec¡almente   la
obl¡gac¡ones   contempladas   en   el    Estatuto   Tr¡butar¡o,   contr¡buyó   d¡rectamente   a   la
mater¡al¡zac¡ón   del   daño  eh   la   Suma   de   ónce.Millones   Novec¡entos  Treinta  y  Un   Mil
Pesos  (i11.931,000)

De  tal   suert:e`  que  ex¡ste  fehac¡entemente   un   nexo  de  cauéalidad  entre  la  conducta
desplegada  por el  presunto  responsable fiscal  con  el  dañó geherado,  hab¡da  cuenta  que
éste  se  había  podido  ev¡tar en  la  med¡da  que  se  hub¡era  actuado  conforme  a  la  ley y al
Manual  Específico de  Func¡Ónes  para  el  cargo que desempeñaba  el señor Gerente.

Al  determ¡nar este  ente  de  control  que  entre  la  condutt:a  y  el  daño  existe  una  relación
determ¡nante  y  cóndic¡Ónante  de  causa-efecto,'  el   daño  entonces  se  tendrá   como  el
resultado   de   una   conducta   om¡s¡va,      respecto   de   las  obligac¡ones  de   carácter   legal
contempladas  en  eI  Estatuto  Tributario  y  de  las  obligacionesJ prop¡as  para  el  cargo  de
Gerente de  la  Empresa  Generadora de  Energía deI Tol¡ma  SA ESP.

l

Concluyéndose    de   tal    manera    que    se    encuentran    plenamente    demostrados    los
elementos  ¡ntegrantes de  la  Respc,nsab¡l¡dad  Fiscal  contemplados en  el Arti  5O  de  la  Ley
610   de   2000,   es   dec¡r,   una   conducta,   omis¡va   y   culposa,   por   parte   de   los   aqui'
investigados   que    produce   daño   sobre   el    patr¡mon¡o    público,   y   una    relación    de
causal¡dad,   es  decir  una   afectac¡ón   producida   por  una   gestión  fiscal   antieconómica,
ineficaz,  ineficiente,  bajo  las  considerac¡ones  hechas  por  esta  d¡recc¡ón,  sustentadas  en
el   examen   probator¡o   que   versa   dentro   del   proceso,   porJ lo   que   están   dadas   las
cond¡ciones   para   dar   apl¡cac¡ón   al   artículo   48   de   la   Ley   610   de   2000,   ¡mputando
responsabil¡dad  a  los  presuntos responsables fiscales.                   i

Ahora  b¡en  en  lo  que  t¡ene  que  ver  con  la  conducta  y  la  cal¡dad  de  gestor fiscal  de  la
señora  Mariha.Patricia  Gonzá[ez  Amaya  y  el  señor e]  Mauric¡o  Enr¡que  López
Ojeda,   resulta   plaus¡ble  adveft¡r  que  estamos  ante  un  ex¡mente  de  respónsabilidad
fiscal,  pues  para  el  momento  de  los  hechos  no  contaban  con  la  cal¡dad  de  gestores
fiscales y  de  otra  parte  el  Despacho  no  cuenta  con  un ju¡c¡o Jide  reproche frente  a  cada
una  de  sus  conductas,  por lo  que  en  este  caso  part¡cular  hará  uso del  artículo 47  de  la
Ley 610 de  2000 que al  respeCto señala:

"Autó de archivo.  Habrá  lugar a  proferir auto  de  archivo  cuando  se  pruebe  que  el  hecho  no

exist¡Ó,  que  no  es  constitutivo  de  detr¡mento  patrimonial  o  no  comporta  el  ejerc¡c¡o  de  gest¡Ón
fiscal, se acredite el  resarc¡m¡ento pleno del peúu¡cio o la operanc¡a de una causal excluyente de
responsabilidad o se demuestre que la acción  no podi'a  ¡n¡c¡arse o prosegu¡rse por haber operado
la caduc¡dad ó la  prescripc¡Ón de la  m¡sma."

l

No  obst:ante  lo  anter¡or,  adv¡erte  el  DesPaCho  que  en  caso  de  aparecer nuevas  pruebas
que  acrediten  lá  existencia  del  daño  patrimonial  al  Estado,  por omisión  funcional  d¡recta
de   los  servidores  públ¡cós  antes  c¡tados,   se   proCederá   a   la   reapertura   del   presente
proceso  de  conformidad   con   el   artículo   17  de   la   Ley  610  ide  2000,   que  al   respecto
s;efirraha'. "REAPERTURA.  Cuando  después  de  proferido  el  auto  de  arch¡vo  del -exped¡ent¿  en  la
¡ndagac¡Ón   prel¡m¡nar  o  ein   el   próceso  de   responsab¡l¡dad  fiscal,  aparec¡eren   o  se  aportaren
nuevas pruebas que acred¡ten  la ex¡stenc¡a de un daño patr¡mon¡al al Estado o la responsab¡l¡dad
del gestor fiscal_, o se demoStrare que la dec¡s¡Ón se basó en prueba falsa, procederá la reapertura
de la  indagac¡Ón o del  proceso.  S¡n embargo,  no proCederá  la  reapertura si después de profer¡do
el  auto  de  arch¡vÓ,  ha  operado  la  caduC¡dad  de  la  acc¡Ón  o  la  prescr¡pc¡Ón  de  la  responsabil¡dad
f¡sca l.,,
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En  mérfto  de  lo  anteriomente  expuesto,  la  Dirección  Técnica  de  ResponsabiI¡dad  Fiscal
de  la  Contraloría  Departamental  del Tol¡ma,  en  uso de sus atribuc¡ones  legales:

-    RESUELVE

AHLTÍCULO    PRIMERO.    Imputar    responsab¡l¡dad    fiscal    por    el    daño    patrimonial
producido  al   erario  públ¡co  con  ocas¡Ón  a   los  hechos  que  son  objeto  de'  proceso  de
responsab¡l¡dad   fiscal   con   radicado    112-102-019,   que   se   tramita   ante   la   Empresa
Generadora  de  Energía  del Tol¡ma  SA  ESP.,  al  señor   Roque Alfonso Torres Gómez,
ident¡ficado  con  la  cédula  de ciudadanía  14.227,714, siendQ el  Representante  Legal  de  la
anterior  empresa   pQr  la  suma  de  Once  Millones  Novec¡entos  Treinta  y  Un   Mil   Pesos

($11.931.000)

ARTÍCULO  SEGUNDO,  Mantener  vincu'ada  a  la  compañía  Mapfre  Seguros  GeneraleS
de Colomb¡a  SA.,  con  NH.  891700037-9,  con  ocasión  a  la  exped¡ción  el  15 de  nov¡embre
de  2017  de  la  PÓl¡za  361126000013,  con  v¡gencia  desde  el  16/12/2017  al  16/12/2018,
tratándose   de   una   PÓliza   Todo   Riesgo   PYME,   teniendo   como   toma-dor   la   Empresa
Generadora  de  Energía  del Tolima  SA ESP.

ARTICULO   TERCERO.   Archivar   por   no   merito,   dentro   del   presente   Proceso   de
Responsab¡l¡dad   Fiscal   con   rad¡cado   112-102-019,   que   se   tramfta   ante   la   Empresa
Generadora   de  Energía  del  Tol¡ma   SA  ESP.,   las  dil¡gencias  dentro  de  la   acc¡ón  fiscal,
L|=guidas en contra de la señora  Maltha  Patricia González Amaya,  identfficada con  la
cédula   de   ciudadanía   38.253.789   y   del   señor   Mauricio   Enr¡que   López   Ojeda,
identificado  con  la  cédula  de dudadanía  14.236.569, de conformidad  con  lo d¡spuesto en
el  artícu'o 47 de la  Ley 610 de  2000.

Parágrafo  primero.  Conforme  al  Aitícu'o  106  de  la  Ley  1474  de  2011,  notmcar  por
estado    la    presente   dec¡s¡ón    a    la    señora    Martha    Patricia   González   Amaya,
identfficada      con      la      cédula      de      c¡udadanía      38.253.789,      correo      electrón¡co
marthaD1962@vahoo.com,  al  señor  Mauricio  Enr¡que  López Ojeda,  identificado  con
la  cédula  de c¡udadanía  14.236.569, correo electrónico  mauroloDz@hotma¡l.com

ParágrafÓ   Segundo:   En   el   evento   de   que   con   posterioridad   aparec¡eren   nuevas
pruebas  que  desvirtúen   los  fundamentos  que  s¡rv¡eron  de  base  para  el  archivo  o  se
demostrare  que  'a  dec¡sión  se  basó  en  prueba  fa'sa,  se  ordenará  la  reapertura  de  la
actuación fiscal, de confomidad con el Aitículo  17 de la  Ley 610 de 2000.

ARHCULO  CUARTO,  Una  vez  surt¡da  la  not¡ficación  por  Estado,  remit¡r el  exped¡ente
dentro  de  los tres  (3)  días  siguientes  al  Superior Jerárquico  o  funcional,  a  fin  de  que  se
surta e' Grado de Consulta, de confom¡dad con el ariículo  18 de la  Ley 610 de 2000.

ARTICULO  QUINTOi  Una  vez surtido  el  Grado  de  Consulta,  por Secretaría  General  se
not¡ficará  personalmente  el  presente  Auto  de  lmputac¡Ón  de  Responsab¡lidad  Fiscal  a  la
estudiante  de  derecho  Johanna  Andrea  Giraldo  Rodríguez,  identificada  con  la  cédula  de
ciudadanía  1.234.645,373,  adscrita  al  Consultorio  Juríd¡co  de  la  Un¡versidad  del  Tolima,
en   su   calidad   de   apoderada   de   ofic¡o   del   señor  Roque  Alfonso  Torres  Gómez,
identificado  con  la  cédula  de c¡udadanía  14.227.714,  a  los correos iaciiraldoru@ut,edu.co

y ioanai@hotmail.es,  y a  'a  abogada  Luz ángela  Duarte Acero,  ident¡ficada  con  la  cédula
de  c¡udadanía  23.490.813  y  la  Tarieta  Profesional   1261498  del  Consejo  Superior  de  la
Jud¡catura,  en  su  condición  de  apoderada  de  confianza  de  la  compañía  Mapfre  Seguros
Generales  de  Colomb¡a  SA.,   en   la   Carrera   3   12-36.  Oficina  309  del   Centro  Comerc¡al
Pasaje          Real          de          la          ciudad          de          lbagué,          correos          electrón¡cos
duarteeh¡iosabocisas@hotma¡l.com          y          luzancieladuarteacero@hotmai'.com,          de
confóm¡dad   con   lo   dispuesto   en   los   aftículos   67   a   69   de   la   ley   143`7   de   2011,
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hac¡éndoles  saber  que  cuenta  con  u'n  término  de  d¡ez  (10)  días  hábiles,  para  presentar
argumentos de defensa conforme lo establece el artículo 50 de ila Ley 610 ,de 2000.

l

ARTÍCULO   SEXTO   Remítase   a    la    Secretaría   General   yi  Común    para    lo   de   su
competenc¡a.

ARTÍCULO   SEPTIMO.   Remítase   a   la   Secretaría   General
competenc¡a.  `

NOTIFÍQUESEYCÚMP

>__ Común   para   lo   de   su

LASE
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