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CONTENIDOQ DE LA NOTIFICACION

TIPO DE PROCESO

Ordinario de Responsabilidad Fiscal

ENTIDAD

AFECTADA EMPRESA GENERADORA DE ENERGIA DEL TOLIMA
IDENTIFICACION

PROCESO 112-102-2019

PERSONAS A MARTHA PATRICIA GONZALEZ AMAYA, Identificado con Cédula No.
NOTIFICAR 38.253.789 v otros

TIPO DE AUTO AUTO DE ARCHIVO E IMPUTACION No.029

FECHA DEL AUTO

10 DE NOVIEMBRE DE 2022

RECURSOS QUE
PROCEDEN

CONTRA EL ARTICULO TERCERO — ARCHIVAR POR NO MERITO
NO PROCEDE RECURSO ALGUNO

Se fija el presente

ESTADO en un lugar pUblico y visible de la Cartelera de la Secretaria

ComUn — Secretaria General de la Contralorfa Departamental del Tolima, a las 07:00 a.m.,
del dia 15 de noviembre de 2022.

ANDREA MAR; MOLINA ARAMENDIZ
Secretaria General

NOTA DE DESFIJACION DEL ESTADO

El presente ESTADO permanecié fijado en un lugar piblico y visible de la Secretaria
Comun — Secretarfa General de la Contraloria Departamental del Tolima, desde la hora y
fecha fijada hasta el dia 15 de noviembre de 2022 a las 06:00 p.m.

ANDREA MARCELA MOLINA ARAMENDIZ
Secretaria General
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AUTO DE ARCHIVO E IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL No. 029

En la ciudad de Ibagué a los diez (10) dias del mes de noviembre de Dos Mil Veintidds,
los suscritos funcionarios de conocimiento y sustanciador de la Direccién Técnica de
Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Departamental del Tolima proceden a proferir
Auto de Mixto de Archivo e Imputacion dentro del proceso de responsabilidad fiscal con
radicado 112-102-019, el cual se adelanta ante La Empresa Generadora de Energla del
Tolima, basados en lo siguiente: -

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Motiva el inicio de la presente apertura de Proceso de Responsabilidad Fiscal el
memorando No. 502-2019-111 del 26 de noviembre de 2019, suscrito por la Directora
Técnica de Control Fiscal y Medio Ambiente, dirigido a la Directora Técnica de
Responsabilidad Fiscal, dando traslado al hallazge No. 077 del 15 de noviembre de 2019,
en el cual se indica lo siguiente:

"Descripcion del hallazgo

La gestion fiscal debe orientarse al adecuado y correcto manejo e inversion de los recursos en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de eficiencia,
economia, eficacla equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicad y valores de los
costos ambientales. Art. 3 Ley 610 de 2000.

Se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesicn del patrimonio piblico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de fos cometidos y de los fines esenciales del Estado. Art, 6 de la Ley 610
de 2000. .

Dentro de fa auditoria modalidad exprés realizada a la Empresa Generadora de Energia del Tolima
SA ESP., en atencion a la denuncia 059 de 2019, se evidencid que la citada empresa realizd una
gestion ineficaz, ineficiente y antieconomica, debido a que en el periodo 4 de 2013 presentd a la
Direccidn de Impuestos y Adunas Nacionales DIAN,, la Retencidn en la Fuente correspondiente al
perfodo 03 de 2013 de manera inexacta, cancelando un valor inferior al que correspondia,
situacion que generd el pago de sanciones legales correspondientes y el pago de interds de mora,
tal como se relaciond en el Requerimiento Especial Retencion en la fuente No. 092388201700026
de fecha 17 de octubre de 2017, emitido por la DIAN; situacion que generd las citadas
obligaciones.

Que en lo que corresponde a los tributos de fa Retencion en la Fuente, el ordenamiento juridico,
respectivamente, contiene las siguientes disposiciones:

A) Sobre la retencion en la fuente.
En su libro segundo Relencion en la Fuente, Titulo T Dlspos;/aanes Generales, el Estatuto
Tributario sefiala:

ARTICULO 367. FINALIDAD DE LA RETENCION EN LA FUENTE. [a retencion en la fuente
tiene por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro del
mismo ejercicio gravable en que se cause.

ARTICULO 368, QUIENES SON AGENTES DE RETENCION. <Fuente original compitada: L.
52/77 Art. 4o. y L. 75/86 Art. 19> <Aparte entre corchetes incluido por el articulo 115 de Ja Ley
488 de 1995, El nueve texto es el siguiente:> Son agentes de retencion o de percepcion, las
entidades de derecho publico, los fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de
pensiones de jubllacion e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, {/as uniones
temporales} y las demds personas naturales o juridicas, sucesiones iliquidas y sociedades de
hecho, que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por
expresa disposicion legal, efectuar la retencion o percepcion del tributo correspondiente.
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ARTICULO 370. LOS AGENTES QUE NO EFECTUEN LA RETENCI ON, SON
RESPONSABLES CON EL CONTRIBUYENTE, <Fuente original compilada: L. 52/77 Art. 60.>
No realizada la retencidn o percepcion, el agente respondera por la suma que estd obligado a
retener o percibir, sin perjuicio de su derectio de reembolso contra el contribuyente, cuando aquél
satisfaga la ob//gac.'on Las sancibnes o multas impuestas al agente por el incumplimiento de sus
deberes serdn de su exclusiva respoisabilidad,

i

ARTICULO 371, CASOS DE SOLIDARIDAD EN LAS SANCIONES POR RETENCION. Para el -

pago de las sanciones pecuniarias correspondientes, establécese la siguiente responsabilidad
solidariar

a. Entre la persona natural encargada de hacer las retenciones y /a persona juridica que tenga
legalmente el cardcter de retenedor

b. Entre la persona natural ehcargada de hacer la retencion y el dueno de la empresa si ésta .

carece de personeria juridica; |
¢. Entre la persona natural encargada de hacer la retencién y qwenes constituyan fa sociedad de

hecho o formen pan‘e de una comunidad organizada. , ~.

ARTICULO 372, SOLIDARIDAD DE LOS VINCULADOS ECONOMICOS POR

RETENCION <Fuente original compiladga: L. 52/77 Art. 50.> Efectuada Ia retencion o percepcion, _
el agente es el Unico responsable ante el Fisco por el importe retenido o percibido salvo en los .
casos siguientes, en los cuales habra responsabilidad solidaria:

a) Cuando haya vinculacion econdmica entré refenedor y contribuyente. Para este efecto, existe

tal vinculacion entre las sociedades de responsabifidad limitada y asimiladas y sus socios o

coparticipes. En los demas casos, cuando quien recibe el pago posea el cincuenta por ciento

(50%) o mds del patrimonic neto de la empresa refenedora o cuando dicha proporcion

pertenezca a personas ligadas por matrimonio ¢ parentesco hasta el segundo grado de

consanguinidad o afinidad;

b) Cuando el contribuyente no presente a la admirnistracion e/ resped/vo comprobante dentro de/

término indicado al efecto, excepto en los casos en que el agente de retencion haya demorado su

entrega. . ,,

ARTICULO 375. EFECTUAR LA RETENCION., Fstén ab//gados & efectuar Ja retencion o
percepcion del tributo, los agentes de retencion que por sus funciones intervengan en actos u
operaciones en los cuales deben, por expresa a'/spos,'aon legal, ‘efectuar dicha retencion o
petcapcion. :

ARTICULO 376. CONSIGNAR LO RETENIDO. Las personas o entidades obligadas a hacer la
retencion, deberdn consignar el valor retenide en los jugares y denfro de los plazos gue para tal
, efecto sefiale el Gobierno Nacional. :

ARTICULO 377. LA CONSIGNACION EXTEMPORANEA CAUSA INTERESES
MORATORIOS. La no consignacion de la retencidn en la fuente, dentro de los plazos que indique
el Gobierno, causard intereses de mora, los cuales se liguidardn y pagardn por cada mes o
fraccion de mes calendario de retardo en el pago, de acuerdo con lo previsto en el articulo 634.

ARTICULO 382. OBLIGACION DF DECLARAR. Los agentes de retencion en la fuente debersn
presentar declaracién mensual de las retenciones que debieron efectuar durante el respectfvo
mes, de conformidad con lo establecido en fos articulos 604 al 606, inclusive.

Asi las cosas, el equipo auditor evidencio que Ia Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN., emitié y comunicd a EGETSA SA ESP., el Requerimiento Especial Retencion en la Fuente
No. 09238201700026 de fecha 17 de octubre de 2017, comunicando que en el perfodo 03 de
2013, la Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., presentd la Retencion en la Fuente
en el periodo 04 de 2013, declaracion que fue presentada de mera inexacta, cahcelando un valor
Inferior al que correspondia; situacion que generd la respectiva sancion gue deberd ser pagada al
momento de realizar nuevamerite la declaracion y pago de la citada obligacion.

Asf las cosas, la Retencion en la fuente presentada y cancelada el 15 de enero de 2018
corresponde al perloda de marzo de 2013 por valor de $4.217.000 por concepto de menores
valores retenidos, mas la sancion y los infereses de mora, generadas por la inexactitud del pago
de retencicn eh la Fuente del periodo 03 de 2013, en cumplimiento al requerimiento especial —
Retencion en la Fuente No. 09238201700026 de fecha 17 de octubre de 2017 emitido por la DIAN
relacionado a continuacion:
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No. fqrmu/ar/'o Periodo Valor impuesto Valor Sancidn Valor intereses de mora | Total pagado
491018076055 | 03/2013 $4.217.000 $1.132.000 36,582,000 ' $11.931.000

Asi mismo el ente de control evidencié un presunto dafio patrimonial a la Empresa Generadora de
Energia del Tolima SA ESP., - EGETSA SA ESP,, por concepto de pago de impuesto de retencion
en la fuente no retenido, mds sanciones e intereses de mora, en la presentacion y pago de la
declaracion de la Retencion en la Fuente, correspondiente al periodo 03 de 2013, la cual se

. presentd de manera inexacta en el mes de abril de 2013, asciende al valor de Once Millones
Novecientos Treinta y Un Mil Pesos ($11.931.000)”

1. IIDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

Nombre Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP.
NIT. 809010915-1

Representante legal Maria Azucena Ramirez Sandoval

Cargo: Gerente

2. IDENTIFICACION DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Nombre Martha Patricia Gonzalez Amaya

Cédula 38.253.789
En calidad de Gerente de EGETSA SA ESP., para la época
de los hechos.

Nombre Mauricio Enrique Lopez Ojeda

Cédula 14.236.569
En calidad de Contador de EGETSA SA ESP., para la época
de los hechos.

Nombre Roque Alfonso Torres Gomez

Cédula 14.227.714
En calidad de Gerente de EGETSA SA ESP., para la época
de los hechos

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

Para efectos de imputar responsabilidad fiscal el Despacho tendra como garante en su
calidad de tercero civilmente responsable a la empresa Mapfre Seguros Generales de
Colombia SA., con NIT. 891700037-S, con ocasion a la expedicion el 15 de noviembre de
2017 de la Pdliza 361126000013, con vigencia desde el 16/12/2017 al 16/12/2018,
tratandose de una Pdliza Todo Riesgo PYME, teniendo como tomador la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP. -

INSTANCIA.

En atencidn a las disposiciones previstas en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011 y en
lo que tiene que ver con las cuantias, se tiene que el presupuesto de la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP., para el afio 2017 fue de $2.389.258.441, es
decir equivalente a 3.238 Salarios Minimos Mensuales, por lo que la menor cuantia
corresponde a 280 SMMLV, o sea la suma de $206.560.760. Asf las cosas y siendo que
este caso particular el dafio solo asciende a la suma de $11.931.000, es decir es inferior
a la menor cuantia, por lo que el presente proceso se tramitara por el procedimiento de
nica instancia.

FUNDAMENfOS DE DERECHO
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La Constitucion Politica de Colombia consagré la fuihcion publica del control fiscal, la cual
ejercen las Contralorfas, con el fin de vigilar la gestién fiscal de los servidores pblicos o
particulares que manejen fondos o bienes de las entidades estatales, por ello cuando sus
conductas en forma dolosa o culposa causen un dafio al patrimonio del Estado, compete
al érgano de control adelantar el proceso de Responsabilidad Fiscal con el fin de alcanzar
el resarcimiento del perjuicio sufrido por la respectiva entidad.

Asi mismo la Ley 610 de 2000 en su articulo 48, contempla que se debe proferir Auto de

Imputacion-de Responsabilidad Fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dafio o
detrimento al patrimonio econdrhico del Estado y existan testimonios que ofrezcan serios
motivos de credibilidad, indicits graves, documentos, peritacion o cualquier otro medio
probatorio que comproreta la responsabilidad fiscal de los implicados.

Siendo este Despacho competente para adelantar el proceso de responsabilidad fiscal en
ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 268 vy siguientes de la Constitucion
Politica de Colombia, Ley 610 de agosto de 2000, Ley 1474 de 2011, la Ordenanza No.
008 de 2001, Resolucion Interna 257 de 2001, el Auto de Asignacién No. 027 del 03 de
marzo de 2022 y demas normas concordantes que sirven de fundamento legal para que
se adelanten las diligencias pertinentes.

NORMAS SUPERIORES i

Articulos 6, 123, 124, 209 y las facultades otorgadas en el Titulo X Capitulo 1 articulos
267 inciso 3, 268 numeral 5 y 272 inciso 6 de la Constitucion Politica de Colombia.

NORMAS LEGALES |
Ley 610 de 2000

Ley 1474 de 2011

Ley 1437 de 2011 CPACA

Ley 1564 de 2012 Codigo General del Proceso

AN NN

PRUEBAS:
El presente proceso de responsabilidad fiscal cuenta con el sigdiente material probatorio:

Autd de asignacién para sustanciar el proceso. (Folio 1)!

Memorando No. 502-2019-111 por el ¢ual traslada el hallazgo (Folio 2)

Hallazgo No. 077 del 15 de noviembre de 2019 (Folios del 3 al 8)

Copia del oficio No. 1.09.201.238.0118 del 17/10/2017 (Folios 9 al 19)

Copia Declaracién Manual de Retenciones en la Fuente (folio 20 y 21)

Hoja de vida de Martha Patricia Gonzalez Amaya (folios 22 al 27)

Certificacién laboral del sefior Mauricio Enrique Lopez Ojeda (folio 28)

Copia pdliza No. 3611216000013 expedida por Mapfre Seguros SA. (Folios 29 al
32) .

9. Certificacion de cuantias. (Folio 33) ’

10. Diligencias de notificacién y comunicacién del auto de apertura (Folios 39 al 51)
11. Poder otorgado por Mapfre Seguros Generales de Colombia SA. (Folios 52 al 58)
12. Version libre y espOnténea rendida por Enrique Lépez Ojeda (Folios 60 al 66)
13. Reitera citacion a la sefiora Martha Patricia Gonzélez Amaya (Folio 67 al 69)

14. Copia tesolucién 100 de 2020 Suspende términos (folios 70 y 71)

15. Copia resotucion 252 de 2020 Reanuda términos (Folios 72 al 73)

16. Auto reasigna proceso a Solfiria Alvarez Garzén (Folio 75)

17. Auto avéca conocimiento (F0|I0 76)

18. Reitera versidn libre a la sefiora Martha Patricia Gonzalez (Folio 77 al 82)

19. Respuesta requerimiento (FOIIOS 83vy84)

20. Reiltera versién libre a la sefiora Martha Patricia Gonzalez (Folios 86 al 91)

oNoULbhLNE
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21. Versidn libre y esponténea rendida por Martha Patricia Gonzalez-(Folio 92)

22, 9#;;120 reconoce personerfa juridica a la abogada Luz Angela Duarte Acero (folio

23. Diligencias de notificacion auto que reconoce personeria juridica (Folios 96 al 98)

24. Auto reasigna proceso al sefior Herminson Avendafio Bocanegra (Folio99)

25. Auto avoca conocimiento (Folio 100)

26. Auto de pruebas 005 del 25 de febrero de 2022 (Folios 101 y 102)

27. Diligencias de notificacion y solicitud de informacién (Folios 103 al 108)

28. Respuesta requerimiento de informacién suscrita por el Gerente de EGETSA SA
ESP. (Folios 109 al 115)

29. Diligencias de notificacion del auto de vinculacién (Folios 119 al 146)

30. IlDiIigencias de comunicacidén de designacion de apoderado de oficio. (Folios 149
a

31. Acta de posesion de apoderado de oficio (Folio 158)

32. Solicitud de copias del proceso por el apoderado de oficio (Folic 160)

33. Respuesta a la solicitud de copias (Folio 161)

Actuaciones procesales:

1. Auto de apertura (folios 34 al 38)
2. Auto de vinculacion (Folios 115 al 118)
3. Auto de designacion de apoderado de oficio (Folios 147 y 148)

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

La responsabilidad fiscal encuentra fundamento constitucional en los articulos 6°, 124 y
" especificamente en el numeral 5° del articulo 268 de la Constitucion Politica, que
confiere al Contralor General de la Replblica la atribucidn de establecer Ia
responsabilidad que se derive de la gestién fiscal.

El articulo 124 de la Carta, contentivo del precepto superior denominado Reserva Legal,
defiere a la Ley la forma de determinar la responsabilidad de los servidores plblicos v la
manera de hacerla efectiva, al efecto, en materia de responsabilidad fiscal, dicha
prerrogativa legal se ha materializado en la Ley 42 de 1993 y posteriormente en la Ley
610 de 2000, la cual en su articulado determina el procedimiento para establecerla y
hacerla efectiva.

En vigencia de la Ley 42 de 1993, el proceso de responsabilidad fiscal contaba con dos
etapas claramente definidas: Investigacion y Juicio Fiscal respectivamente, adelantadas
por dependencias diferentes. Con la Ley 610 de 2000, el proceso de responsabilidad
fiscal se tramita bajo una sola actuacién y por una sola dependencia.

1.1, DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

El Proceso de Responsabilidad Fiscal es una actuacién eminentemente administrativa..La
Ley 610 de 2000, en su articulo 1° define el proceso de responsabilidad fiscal "como el
conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de Jos servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de /a gestion fiscal o con ocasidn de €sta, causen por
accion u omision v en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado’.

Esta definicién y el desarrollo jurisprudencial destacan la esencia administrativa del
proceso de responsabilidad fiscal y su caracter patrimonial y resarcitorio, y dentro del
contexto de la gestion fiscal, cuyo ejercicio, como marco de la conducta dafiina,
determina el alcance del estatuto de responsabilidad fiscal (Sentencia SU 620-96; C-189-

98, C-840-01). :
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La misma Ley 610 de 2000, en su articulo 4° sefia: "La responsabilidad fiscal tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio ptiblico como consecuencia de Iz
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores puiblicos
0 particulares que participen, concurran, Incigan o contribuyan ditecta o indirectamente en s
produccion de los mismos, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense ef
perjuicio suftido por la respectiva entidad estatal, Para el establecimiento de responsabilidad fiscal
en cada caso, se ftendrd en cuenta el cumplimiento e los principios rectores de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal.” |

Agrega ademas, que para el establecimients de la responsabilidad fiscal en cada caso,
se tendra en cuenta el cumplimiento de los prinCipios’ rectores de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal. De la misma manera, advierte que la
responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad. 1

La norma reitera el cardcter patrimonial y resarcitorio de [a accién fiscal, en el sentido de
que mediante la misma se obtenga la reparacién patrimonial :efectiva que indemnice el
dafio o deterioro, producido sobre el patrimonio publico dentro del émbito de la gestidn
fiscal. (Sentencias C-374/1995, C-540/1997, C-127/2002). '

1.1.1. Caracteristicas del Proceso de Responsabillidad Fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se orienta por una serie de principios materiales,
que devienen del marco constitucional, y de los postulados esenciales del derecho
administrativo, procesal penal y procesal civil. A su vez existe remisidn normativa
autorizada en el articulo 66 de la Ley 610 de 2000, que impone que ante los aspectos no
previstos se aplicard en su orden, las disposiciones del Codigo Contencioso
Administrativo, del Cédigo de Procedimiento Civil (ahora Codigo General del Proceso) y
el Cédigo de Procedimierito Penal. ‘,

Lo anterior de conformidad con los articulos 29 y 49 de la Ley 610, articulos 29 y 209 de
la Carta Politica, y 3° del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de la Contencioso
Administrativo. Las caracterfsticas del Proceso de Responsabilidad Fiscal son: auténoma,
de naturaleza administrativa, patrimonial y resarcitoria. |
Ahora bien, por tratarse de una actuacién administrativa, el proceso de responsabilidad
fiscal, esta sujeto al control judicial de legalidad de la’ Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, segin prescripcién del articulo 59 Ibidem. !

1.1.2. Elementos de la Responsabilidad Fiscal. J
De conformidad con el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, la i'espOnsabilidad fiscal esta
integrada por los siguientes elementos: :

* Una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal. : :

* Un dafio patrimonial al Estado.

* Un nexo causal entre los dos élementos anteriores. i

Para efectos de la estructuracién de la responsabilidad fiscal, se requiere de la existencia
de una conducta, activa u omisiva, dolosa o gravemente culposa, por parte de un
servidor publico o un particular, segin el caso, que en el ejercicio de la Gestién Fiscal,
produzca un dafio sobre fondos o bienes plblicos, y que entre una y otro exista una
relacién de causalidad. .
Es necesario enfatizar, que la nueva regulacion contiene definiciories de los conceptos
de gestidn fiscal, como marco natural de la responsabilidad fiscal y de dafio, como
elemento objetivo de la misma. Ahora no sélo se concibe el dafio, como aquel

Aprobado 7 de julio de 2014 i L éégir;a 6de zzj

]




REGISTRO
__AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL
CONTRALORTA Proceso: RF-Responsabhilidad Fiscal Cédigo: RRF-021 Versién: 01

detrimento que un servidor pUblico le pueda causar al patrimonio plblico por actos u
omisiones, sino de igual forma la afectacion producida por una gestién fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa o en general, que ro se aplique al
cumplimiento de los cometidos estatales

La Conducta.

La conducta activa u omisiva, imputable al autor del dafio, dolosa o gravemente culposa,
se refiere a la actuacién de un servidor publico o de un particular que, autorizado
legalmente, despliegue gestién fiscal, en ejercicio de la cual o con ocasién de ella,
genere un dafio al patrimonio del Estado.

Bien lo establece la Ley 610 de 2000 que la conducta, para efectos de la
Responsabilidad Fiscal debe establecerse a titulo de dolo o culpa grave, la cual se
demuestra dentro del proceso. Al respecto, la Corte en la Sentencia C-512/13
sefiala: “observa la Corte que, en tdrminos generales, los hechos en los que se fundamentan
las presunciones de dolo y de culpa grave consagradas en las normas que se impugnan, se
refleren a probabilidades fundadas en la experiencia que por ser razonables o verosimiles
permiten deducir la existencia del hecho presumido. Asi mismo, aprecia que dichas
presunc:ones persiguen finalidades constitucionalmente valiosas pues al facilitar e/ ejerc.'ao
de la accidn de repeticion en los casos en que el Estado ha sido condenado a la reparacion
patrimonial de los dafios antijuridicos originados en las conductas dolosas o gravemente
culposas de sus agentes, permiten alcanzar los objetivos de garantizar la integridad del

patrimonio publico y la moralidad y eficacia de la funcidn piblica (Articulos 123 y 209 de la
CP.)”

Y posteriormente indica la Corte: “La circunstancia de que la Ley prevea presunciones no
vuinera per se el debido proceso, pues se trata de dar seguridad a ciertos estados, situaciones o
hechos relevantes y de proteger bienes juridicos valiosos, conforme a las reglas de la Iégica y de
la experiencia. Las presunciones deben obedecer a la realidad empirica y perseguir un fin
constitucionalmente valioso. Y deben hacerlo de manera razonable vy proporcionada. En la
medida en que es posible desvirtuarlas, por medio de pruebas idoneas, las presunciones no
vuineran el debido proceso, ni el derecho de defensa, ni menoscaban las garantias minimas de
las personas afectadas por ellas”

Y agrega la Corte: “"Presunciones simplemente legales que la Corte encuentra razonables, en la
medida que ha sido la propia Ley la que le fjja a los administradores el marco general de su
actuacion, obrar de buena fe, de manera leal y con la diligencia de “un buen hombre de
negocios’; lo cual no puede més que denotar la profesionalidad, diligencia y rectitud con la que
deben actuar fos administradores en bienestar de los intereses de la sociedad y de sus asociados,
atendiendo la importancia y relevancia del papel que cumplen en el desarrollo de sus funciones y
e/ alto grado de responsabilidad gue asumen por la gestion profesional que se les encomienda.”

En los procesos administrativos de responsabilidad patrimonial el legislador puede
prever que, a partir de ciertos antecedentes o circunstancias ciertas y conocidas, es
posible deducir un hecho, a modo de presuncion. La mera existencia de una presuncién
en el contexto de estos procesos no vulnera per se el debido proceso, ya que de una
parte su existencia busca dar seguridad a ciertos estados, situaciones o hechos
relevantes y, de otra, busca proteger bienes juridicos valiosos, conforme a la légica y a
la experiencia. Ademas, las presunciones pueden desvirtuarse por medio de pruebas
idoneas, al controvertir los antecedentes o circunstancias que dan soporte a la
presuncion.

La conducta activa u omisiva, imputable al autor del dafic, dolosa o gravemente
culposa, se refiere a la actuacion de un servidor plblico o de un particular que,
autorizado legalmente, despliegue gestion fiscal, en ejercicio de la cual o con oca510n de
ella, genere un dafo al patrimonio del Estado.
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En este mismo sentido, el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 determind que el grado
de culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad fiscal, sera el dolo o la
culpa grave e instaurd unas presunciones para ambas modalidades de conducta.

Acerca del concepto de culpa grave, la Oficina Juridica de lajContralorfa General de la
Republica ha expuesto lo siguiente: "Para efectos de definir el dolo o la culpa grave, se
recurre a la jurisprudencia, /a cual a su vez, se remite a la doctrina para su conceptualizacion, al
sefialar que "la culpa grave seffalan los hermanos Mazéaud, que si bien es cierto no es
intencional, es particularmente grosera. "Su autor no ha querido realizar el daffo, pero se ha
comportade como si lo hublera querido; era pretiso no comprender quod omnes intelligunt para
obrar como él lo ha hecho, sin querer el dafio”,

1

t

De acuerdo con la Jurlsprudenc1a citada por éstos autores, incurre en culpa grave aquel
que ha: “.obrado con negligencia, despreocupacion o temeridad especialmente
graves..." (Derecho Civil, Parte II, Vol. II, pdg. 110) y agregan que “...reside esencialmente en
un error, en una imprudencia o negligencia tal, que no podria explicarse sino por la necedad, la
temeridad o la incuria del agente...” (Mazeaud y Tunc Tratado Tecdrico y Pract/co de la
Responsabilidad Civil, Delictual y Contractual, Tomo I, Volumen II, pag 384) "

La anterior nocién de culpa grave derivada del régimen civil, debe ser acompasada con
la érbita funcional del servidor publico, de manera tal que los aspectos subjetivos de su
actuar puedan ser analizados y valorados conforme al principio de legalidad, debido a
que en consonancia con lo preceptuado en el articulo 6° de la Constitucién Politica, los
particulares responden por infringir la Constitucion vy las ”Ieyes, mientras que los
servidores publicos responden por eso mismo y por la om|S|on 0 extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones. |

Partiendo de [a misma Constitucion, es posible ubicar la existencia de normas especificas
que orientan la determinacién de la responsabilidad de los servidores piblicos. Es asi
como en los articulos 122, 123 y 124 de la Carta, se establecié que no habrd empleo
publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento; que los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad y que ejercerdn sus funciones en
la forma prevista por la Constitucién, la ley v el reglarmento; y que la ley determinaré la
responsabilidad de los servidores pUblicos y la manera de hacerla efectiva.

Por otra parte, especificamente en materia de sistemas de control fiscal, el articulo 11 de
la Ley 42 de 1993 determina que el control de legalidad es la comprobacién que se hace
de las operaciones financieras, administrativas, econémicas y de otra indole de una
entidad para establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son
aplicables. :

Aunado a lo anterior, el articulé 9° de Cédigo Civil consagra que la ignorancia de la ley
no sirve de excusa. Esta disposicién fue revisada y encontrada ajustada a la Carta, por la
Honorable Corte Constitucional, quien acerca del desconocimiento de la ley expuso: ".../z
convivencia ordenada (propdsito justificativo del Estado), no es dable si lds deberes juridicos no
son exigibles con independencia de las representaciones coghitivas .y de los deseds dé quienes
conforman la comunidad polftica. En otros términos: la obediencia al derecho no puede dejarse a
merced de la voluntad de cada uno, pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto
de la convivencia comunitaria, se sustituiria la anarqwa gue fa imposibilita.”

En consecuehcia, tanto los partlculares como los servidores publicos se encuentran en la
obligacion de respetar la Coristitucion y la ley, entendida esta dltima en su sentido
amplio, es decir como toda norma que haga parte del ordenamiento juridico y no sélo
las que emanan de la rama legislativa del poder publico.

La Gestion Fiscal.

Para efectos de determinar la responsabilidad fiscal, se réquiere que la conducta
desplegada por parte del servidor plblico o el particular, funcional 6 contractualmente,

Aprobado 7 de julio de 2014 . ﬁ I Pagina 8 de 22 |




REGISTRO
7 AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL
G LORTA Proceso: RF-Responsabilidad Fiscal Cédigo: RRF-021 Versién: 01

se encuentre en el ambito de la gestidn fiscal, pues es en consecuencia un elemento
sustancial de dicha responsabilidad.

En efecto, la Carta Politica sefiala como atribucién del Contralor General de la Repdblica,
y por extension normativa del mismo Estatuto Superior a los contralores territoriales, en
su articulo 268, numeral 5°, la de establecer la responsabilidad que’se derive de la
gestion fiscal.

Por su parte, ia Ley 610 de 2000, en su articulo 3°, determina que, para los efectos de
dicha Ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas
y tecnolégicas, que realizan los servidores pablicos y las personas de derecho privado
que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y
correcta adquisicion, planeacién, conservacion, administracidn, custodia, explotacién,
enajenacion, consumo, adjudicacién, gasto, inversién y disposicion de los bienes
plblicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecidn a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publiicidad y valoracién de los costos ambientales.

Acerca de este concepto la Corte Constitucional ha manifestado: ‘La responsabilidad fiscal
Unicamente se puede pregonar respecto de los servidores publicos y particulares que estén
Juridicamente habilitados para ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre
fondos o bienes del estado puestos a su disposicion, "

En otras palabras, para adquirir la calidad de gestor fiscal, se necesita no solo recibir
fondos o bienes publicos, sino ademas tener la facultad o potestad juridica de
administrarlos y de conformidad con las funciones legales y reglamentarias establecidas
para el cargo de Gerente de la Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP.,
resulta 16gico establecer que el sefior Roque Alfonso Torres Gémez, ostentaba para
la para la época de los hechos tal calidad, teniendo entonces la obligacién legal y
reglamentaria de velar por los recursos y el buen funcionamiento de la institucion antes
mencionada.

De otra parte el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, establece que para determinar la
responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta los elementos integradores, tales como
una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal, es
decir de una persona que maneja o administra recursos pUlblicos como en este caso
particular y que con ocasion a su conducta contribuya a la materializacién del dafio.

El Dafio.

El dafio, es la lesion al patrimonio plblico, del cual se deriva el perjuicio vy la
consecuente obligacién de resarcirlo y al respecto la Ley 610 sefia lo siguiente:

"ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO, E/ nuevo texto es el siguiente:> Para
efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio. pdblico,

representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los
bienes o recursos piblicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se apligue
al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
objet/vo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigifancia y control de
los drganos de control fiscal. Dicho dafio podrd ocasionarse como consecuencla de /a conducta
dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores piblicos o
particulares que participen, concurran, incidan o contr/buyan directa o indirectamente en /a
produccion del mismo”

En consecuencia, habra que decir que en la cuantificacion del dafio se debe considerar
los perjuicios, y asi mismo se debe producir su actualizacidn, es decir traer el dafio al
valor presente en el momento que se produzca la decisién de responsabilidad, segtn los
indices de precios al consumidor cettificados por el DANE para los periodos
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correspondientes, segln prescripcion del articulo 52 de la Ley 610 de 2000, Sentencia
Consejo de Estado de 7 de marzo de 2001, expediente 820 |y Cohcepto 732 de 3 de
octubre de 1995.

La Relacién de Causalidad. "
La relacién de éausalidad, implica que entre la conducta y el dafio debe existir una
relacién determinante y condicionante de causa-efecto, de tal manera que el dafio sea
resultado de una conducta activa u omisiva. El nexo causal se rompe cuando aparecen
circunstancias de fuerza mayor ¢ caso fortuito.

En las providencias donde se edifique la imputacion de responsabilidad fiscal y Fallo con .
responsabilidad fiscal, debera determinarse en forma precisa la acreditacién de los
elementos integrantes de la responsabilidad, entre ellos el nexo causal entre la conducta
del agente y el dafio ocasionado, entendiendo el nexo causal como la relacién directa
gue existe entre la conducta desplegada por el gestor fiscal y eI dafo que se produce al
erario plblico

DE LOS HECHOS INVESTIGADOS Y EL PROCESO DE RéSPONSABILIDAD
FISCAL.

La Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal profirid el 9 de enero de 2000 el Auto de
Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal 001, vinculando como presuntos
responsables fiscales a la sefiora Marha Patricia Gonzalez Anaya, identificada con la
cédula de ciudadania 38.253.789, en su calidad de Gerente de la Empresa Generadora
de Energia del Telima SA ESP, EGETSA SA ESP., para la época‘de los hechos, durante el
periodo comprendido del 14/03/2011 al 13/03/2013 y al sefior Mauricio Enrique
Lopez Ojeda, identificado con la cédula de ciudadania 14.236.569, en calidad de
Contador de EGETSA SA ESP., para la época de los hechos, periodo 29/02/2013 al
13/03/2013 .

Como tercero civilmente responsable fue vinculada la empresa Mapfre Seguros
Generales de Colombia SA., con NIT. 891700037-9, con ocasion a la expedicidn el
15/11/2017 de la poliza 361126000013, con vigencia desde el 16/12/2017 al
16/12/2018, con un valor asegurado de $ 20.000.000, tratdndose de una pdéliza todo
Riesgo PYME y teniendo como tomador la empresa Empresa Generadora de Energia del
Tolima SA ESP. !

Una vez notificado el auto de apertura, la compansa Mapfre Seguros Generales de
Colombia SA., confirié poder a la abogada Luz Angela Duarte Acero, identificada con la
cédula de C|udadan|a23 490.813 vy la Taljeta Profesional 126.498 del Consejo Superlor
de la Judicatura (Folios 52 al 58) |

Asi mismo el sefior Mauricio Enrique Lopez Ojeda, rindié el 11 de febrero de 2021 su
version libre y espontanea, retoando en su defensa el concepto 21046 del 8 de agosto
de 2017 de la DIAN., donde contempla que las Declaraciones Tributarias deben estar
firmadas por el Rewstr Fiscal y el Representante Legal de la Empresa.
I

Ahora bien, siendo el sefior Lépez Ojeda el sujeto pasivo de Ia‘obllgacmn del pago de la
retencidn en la fuente, sostiene que dicha responsabilidad recae directamente sobre el
Representante Legal de la entidad, y El simplemente se limité a recibir su pago.

Al absolver la pregunta que si siendo Contador Pliblico no estaba en el deber de revisar
su pago y advertir la irreqularidad, contestd que necesita que le definan cuanto fue lo
que se le dejé de retenet, pues fio recuerda ni conoce la liquidacién para determinar la
retencion. Y agrega posteriormerite: "Hay que tener en cuenta que en la prestacion de esta
clase de servicios al contribuyente se le debe tener en cuenta como los asalariados, aplicando fa
tabla 1 o 2 segiin su conveniencia. Si fuese tinicamente el 10% de /a retencion en la fuente es
Aprobado 7 de julio de 2014 ‘5 | Pagina 10 de 22 7




REGISTRO
‘ AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL
GoNT m%a’%%;‘;‘m“ﬁ.é Proceso: RF-Responsabilidad Fiscal Cédigo: RRF-021 Versién: 01

fécil determinario, pero hay factores que determinan fa base de retencion en la fuente como son
personas a cargo, pagos de seguridad social, pagos de intereses, que en el momento del paga
uno pasa por alto y no estd previsto su calculo.” (Folios 60 al 66)

Después de reiterarle en varias oportunidades a la sefiora Martha Patricia Gonzalez la
necesidad que tenia el Despacho de escucharla en diligencia de versién libre y
espontanea, finalmente concurre al Despacho el 11 de febrero de 2021 haciendo
claridad sobre lo siguiente:

"En e/ auto de apertura me vinculan como presunta responsable fiscal por valor de $11.931.000,
por una declaracion de retencicn en la fuente del periodo 03 de 2013, por lo cual guiero precisar
lo siguiente:

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

2. La declaracion de retencion en la fuente del periodo 3 de 2013, se presentd y pago el dia 15
de abril del ario 2013,

3. Para el mes de abril de 2013, ya no laboraba al servicio de esta entidad,

4. La elaboracion de fa informacidn contable de la entidad del mes de marzo de 2013 se atiende
por el contador que tenga la empresa asignado o contratado para tal fin.

5. EGETSA SA ESP., tiene nombrado a través de su Asamblea General de Accionistas un
profesional del drea contable quien ejerce el cargo de revisor fiscal, que es el profesional gue con
su firma aprueba y refrenda las declaraciones de retencion en la fuente y cualquiera otra
declaracion tributaria que se deba presentar ante la DAIN.

6. Entonces se debe verificar, si esta declaracion tuvo este tramite, porque nunca fui enterada
que la misma haya tenido alguna situacion andmala para que fuese objeto del requerimiento
especial de retencion en la fuente 09238201700026 de octubre 17 de 2017y af final se haya
convertido en la declaracion de retencion en la fuente presentada y cancelada el 15 de enero de
2018 por $11.931.000.

/. Entonces solicito a la Contraloria Departamental del Tolima, oficiar a EGETSA SA SP., para que
informe sobre la persona que prepara la informacion contable del mes de marzo de 2013, que
registro y llevo a la declaracion de la retencion en la fuente del periodo 03 de 2013, sobre los
soportes y la liquidacion de la retencion en la fuente, esto con el fin de determinar si tuvo los
documentos soportes correctos, si revisc y calculd correctamente que tanto las bases como los
factores de determinar una retencion en la fuente estaban conforme a la normatividad vigente, ya
que en ese momento es cuando el contador que registra esta informacion, si determina que el
célculo de las retenciones en la fuente no corresponde a las de la Ley, debe recalcularlas y
liquidarias correctamente y declarar y consignar estos valores a la DIAN.,, a través de fa
declaracion en la fuente, y las diferencias que llegue a encontrar debe originar la respectiva
cuenta por cobrar al retenido y ejercer su obro o asumir la entidad tal gasto de no ser posible
cobrar, esto de conformidad con lo que preceptua el Fstatuto Tributario en lo pertinente con el
procedimiento de retencion la fuente.”

De conformidad con lo anterior el Despacho profiere el auto de pruebas 005, el 25 de
febrero de 2022, solicitando a EGETSA SA ESP., que certificara a este ente de control,
quien fue la persona que ostentd el cargo de Gerente de esta institucién para el mes de
abril de 2013, aportando su respectiva hoja de vida. Y quien fue la persona que elaboré
la Declaracion de retencién en la fuente para el mes de abril de 2013, aportando
también su hoja de vida. (Folios 101 y 102)

Teniendo en cuanta la anterior solicitud de informacion el sefior Jonathan Eduardo
Suarez Barrera, en su calidad de Gerente de EGETSA SA ESP., genera la respectiva
respuesta la cual obra en el proceso a los folios 109 al 114,

En esta respuesta el sefior Gerente de EGETSA manifestd lo siguiente: '...) se indica que
conforme al archivo que reposa en la Entidad, fue el Dr. Rogue Alfonso Torres, identificado con
cédula de ciudadania No. 14.227.714 de Ibagus, de quien se aporta su hoja de vida,
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Ahora bien, en lo que atafie al interrogante referente a la persona que elabord la declaracion de
retencion en la fuente de la Sociedad para el mes de abril de 2013, cabe precisar que una vez
revisado ef atchivo de la entidad, no se observa que para ese periodo se hublese contado con un
contador publico contratado a través de prestacion de servicios profesionales, ni tampoco /a
existencia de un cargo o empleo de ese profesional en la planta de personal, por lo tanto, no me
resufta posible dar certeza de quien llevo a ¢abo la elaboracion del tal documento, méxime
tenfendo en cuenta que el mismo no se evidencia tampoco nota alguna de quien fo proyecto o
confecciond.” .

Asi pues, el Despacho profiere el auto 003 el 20 de abril de 2022, vinculando al presente
proceso, al sefior Roque Alfonso Torres Gémez, identificado con la cédula de
ciudadanfa 14.227.714, como presunto responsable fiscal, quien se desempefid como
Gerente de la anterior empresa para la época de los hechos.

- . I
Una vez llevado a cabo el proteso de netificacion del auto:de vinculacién y ante la
imposibilidad de realizar este tramite de forma personal, ésta se realizd a través de la
pagina Web del ente de control (Folios 119 al 146), por lo que el Despacho procedié a
designarle apoderado de ofi cno, profiriendo el 30 de agosto de 2022 el auto 013. (Folios
147 y 148) .

En consecuencia el 7 de octubre de 2022, la estudiante de derecho Johanna Andrea
Giraldo Rodriguez, identificada con la cedula de ciudadania 1.234.645.373, adscrita al
Consultorio Juridico de la Universidad del Tolima, fue posesionada como apoderada de
oficio del sefior Rogue Alfonso Torres Gomez. . |

I
Ahora bien en el presente proceso resulta de vital importancia retomar algunas
funciones propias del cargo de Gerente de la Empresa Generadora de Energia del
Tolima, tales como:

"2.1 Representar judicial y extrajudicialmente a la compaiiia ante los asociados, ante terceros y

ante toda clase de autoridades judicia/es y administrativas. i

(...) 2.3 Celebrar todo tipo de actos y contratos, con las ﬂm;taczones éstatutarias adquirir bienes,
gravarlos, limitarlos, enajenarios, darfos en prerida o hipoteca.

(-..) 2.11. Cuidar de la recaudacion y de la adecuada inversion de los fondos de la empresa.

2.12 Velar porque fodos los empleados de la sociedad cumpla estricfamente sus deberes y poner
en conocimiento de la Asamblea o Junta Directiva las /rregular/dades o faltas graves que ocurran
sobre este particular.

l

(...) 2.15 Ordenador del gasto

(...) 2.19 Las demds funciones que le sean asignadas por los estatutos y Ia ley.”
Seguidamente a’las funciones propias del cargo se establece lo siguiente:

"El Gerente tiene autoridad svbré todos y cada uno de los cargos de Ia empresa recibiendo la
informacion correspondiente de cada una de las dreas. ,

El Gerente es responsable del funcionamiento total de la Empresa administrando los recursos
técnicos, humanos, financieros y logisticos que permitan una excelente Calidad de Trabajo de
Vida,”

Una vez precisado el grado de autoridad y de responsabilidad del Gerente de la Empresa
Generadora de Energia del Tolima, junto con algunas funciones propias para el mismo,
el Despacho hara referencia a los hechos que dieron lugar al requerimierito por parte de
la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), el cual derivé en el pago de la
suma de Once Millones Novecientos Treinta y Un Pesos ($11,931.000), constituyéndose
en el dafio que en este proceso se investiga.
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En el proceso. aparece documentado que la Empresa Generadora de Energia del Tolima
SA ESP., incurrié en algunas inconsistencias al momento de liquidar la Retencion en la
Fuente del penodo 3 del afio 2013, es decir del mes de marzo de este afio, pues cometid
errores al momento de descontar Ia retencidn en la fuente, con ocasion al pago realizado
a la sefiora Martha Patricia Gonzélez Amaya, quien se desvinculaba de dicha empresa
habiendo ostentado el cargo de Gerente. Asi mismo en el pago realizado al sefior
Mauricio Enrique Lopez Ojeda, quien se habia desempefiado como Contador en dicha
empresa. :

En el proceso aparece documentado que con ocasidn a las anteriores irregularidades en
lo que tiene que ver con [a Declaracién y pago de la Retencién en la fuente, la DIAN
realizd el respectivo requerimiento y ante las evidencias encontradas, la Empresa
Generadora de Energia del Tolima tuve que asumir el pago a titulo de sancidn 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
($11.931.000) (Folio 21)

Conducta

La conducta que se evalla, por la cual se continua el proceso de responsabilidad fiscal
con radicado 112-102-019, se encuentra soportada en el hallazgo fiscal 077 del 15 de
noviembre de 2019, remitido por la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal, a través
del memorando 502-2019-111

Segun el anterior hallazgo, mediante una auditoria exprés realizada por este drgano de
control a la Empresa Generadora de Energia del Tolima, se logré establecer que esta
institucion suftid un presunto detrimento patrimonial, con ocasidn a la liquidacion y pago
de la Retencién en la Fuente, correspondiente al mes de marzo de 2013, la cual fue
cancelada en el mes de abril del mismeo afio, teniendo como hecho relevante que los
descuentos en los pagos no se efectuaron correctamente,

Al respecto el articulo 368 del Estatuto Tributario consagra que son son agentes de
retencién o de percepcidn, las entidades de derecho pdblico, los fondos de inversidn, los
fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacidn e invalidez, los consorcios, las
comunidades organizadas, y las demas personas naturales o juridicas, sucesiones
lliquidas y sociedades de hecho, que.por sus funciones intervengan en actos u
operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar la retencion o
percepcion del tributo correspondiente.

Asi mismo el articulo 370 consagra que los agentes que no efectden la retencién son
responsables con el contribuyente y cuando no sea realizada la retencicn o percepcién,
el agente responderd por la suma que estd obligado a retener o percibir, sin perjuicio de
su derecho de reembolso contra el contribuyente, cuando aquél satisfaga la obligacion.
Las sanciones o multas impuestas al agente por el incumplimiento de sus deberes seran
de su exclusiva responsabilidad.

A su vez el articulo 372 del anterior estatuto, establece que efectuada la retencion o
percepcion, el agente es el dnico responsable ante el Fisco por el importe retenido o
percibido.

Y finalmente el articulo 375 establece que estan obligados a efectudr la retencién o
percepcion del tributo, los agentes de retencién que por sus funciones intervengan en
actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicién legal, efectuar dicha
retencién o percepcion.

Luego de hacer la anterior precisién juridica que aclara rotundamente la obligacién que
tenia el agente retenedor y las sanciones que derivaron del pago irregular del impuesto
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de Retencién en.la Fuente, resulta oportuno sefialar que en lo que tiene que ver con una
conducta dclosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal,
encontramos que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal en lo que respecta al
analisis de la conducta de un “gestor fiscal”, se orienta a demostrar que la actuacion
desplegada, ya sea del funcionario publico o del particular que desarrolla una actividad
donde hay inversion de recursos pulblicos' y que tal conducta es determinante en la
causacién del dafio al patrimonio plblico, bien sea porque se estd actuando en
cumplimiento de una funcidén atribuida a éste de forma directa, o por cuanto su
actuacion se surtid con ocasidri 0 por contribucion de la gestidn fiscal.

Ahora bien, para que la conducta del gestor fiscal sea reprochable juridicamente, debe
sér ejecutada a titulo de dolo o culpa grave. "La culpabilidad es una categoria juridica en la
cual se analiza la conducta de un agente, quien estando obligade a actuar conforme a derecho, se
comporta en forma contraria; He ésta manera, eh materia de résponsabilidad fiscal, debe
entenderse que el juicio de reproché recae sobre el actuar de la persona que a titulo de dolo o
culpa grave realiza el acto dé gestion fiscal que termina por ocasionar un dafio al patrimonio
publico, pudiendo evitar con su accionar fa consumacion del mismo. En principio podria afirmarse
que los jefes maximos o directivos de las entidades piblicas o de las empresas que administren o
ejecuten recursos ptiblicos, podrén ser vinculados a los procesos de responsabilidad fiscal cuando
se compruebe gue han omitido su deber de vigilancia y control respecto de los actos de sus
subalternos, toda vez que la investidura propia del cargo les impone la obligacion de exigir,
instruir, ordenar y controlar los actos y en general, las decisiones que los mismos adoptan en
nombre de la persona juridica que representan; en ofras palabras, el jefe de la entidad debe
activar todos los controles a su alcance para asegurar que las actuaciones de sus stubalterncs se
enmarquen dentro de las disposiciones constitucionales y legales vigentes, los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal, el manual especifico de funciones de la entidad, etc.

No obstante, en cada proceso habrd que realizarse el respectivo estudio de Ja responsabilidad
fiscal, en el cual serd imprescindible analizar si atn habiéndose ejercido la direccicn, vigilancia y
cohtrol por parte del jefe de la entidad o superior jerdrquico, el resultado dafiino se presentd, En
este caso, el dafio pudo haber tenido lugar en razon a que el subalternc tomd decisiones
contrarias a la constitucion, la ley o los reglamentos, o se abstuvo de acatar las recomendaciones
u Ordenes emitidas, ocuftd informacidn o no comunicé a su superior determinada situacion o
decision, estando obligado a hacerlo, casos en los cuales no poa'ﬂa predicarse responsabilidad
alguna al superior. (El control fiscal y la responsabilidad fiscal, Duque Botero Luz Jimena,
Céspedes Villa Fredy~ Editorial Ibafiez-2018).

Asi las cosas, el hallazgo da cuenta que la Empresa Generadora de Energia del Tolima
SA ESP., a través de su Gerente, desatendid el Estatuto Tributario vy las obligaciones -
propias del cargo, razdén por la cual el Despacho considera que el sefior Roque Alfonso
Torres Gémez, identificado ¢on la ¢édula de ciudadania 14.227.714 en su Calidad de
Gerente de la anterior institucidn para la época de los hechos, presuntamente incurrié en
una conducta omisiva y una gestién fiscal ineficiente y antiecondmica, por demds
contraria a lo establecido en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000, que sefiala:
Artitulo 3°. “Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion
fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos 0 fondos publicos, tendienites a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, adm/n.'straaon, custodia,  explotacion, \enajenacion,  consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes piblicos, asi ¢como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas én orden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoraciort de los ¢ostos
ambientales”,

De otra parte, la Contraloria General de la Republica, en concepto nimero 2014
EE0173363 del 5 de noviembrée de 2014, en relaciéri con la culpa grave indicd: "Para efectos
de definir el dolo o culpa grave, se recurre a la jurisprudericid, la cual a su vez, se remite a la
doctrina para su conceptualizacion, en este caso la definida por los hermanos Mazeaud, al indicar:
“Los autores que incurren en culpa grave son aqgueflos que han obrado con neg/ igencia,

i
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despreocupacion, o temeridad o la incuria de la gente especialmente graves, que reside
esencialmente en un error, en una imprudencia o negligencia tal que no podia explicarse sino por la

necesidad o la temeridad”,

De acuerdo con la anterior definicién, la culpa grave se concreta bien por la omisién al
deber de cuidado o la extralimitacion en el ejercicio de las funciones a cargo del presunto
responsable fiscal, desarrollada por la imprudencia, impericia, negligencia, infraccién
directa de la constitucién o la ley, entre otros, que terminan produciendo un dafio, el cual
se ve reflejado en el menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de

los bienes o recursos publicos o de los intereses patrimoniales del Estado.

Ahora bien, tratandose del cumplimiento de una obligacién de caracter legal a cargo del
contribuyente, es decir de la sefiora Marha Patricia Gonzalez Anaya, identificada con
la cédula de ciudadanfa 38.253.789, quien recibié el pago de su salario y las
prestaciones definitivas con ocasién a la dejacién del cargo de Gerente de la Empresa
Generadora de Energfa del Tolima SA ESP., y del sefior Mauricio Enrique Lépez
Ojeda, identificado con [a cédula de ciudadania 14.236.569, en calidad de Contador de
la anterior empresa, quien también recibié el pago de sus honorarios definitivos, bajo el
entendido que no reintegraron los recursos que habian recibido de mas, contribuyeron
directamente a la materializacién del dafio. .

No obstante la anterior manifestacion el Despacho no cuenta con un juicio de reproche
contundente frente a la conducta de cada uno de ellos, bajo el entendido que no
realizaron la liquidacion y el pago de la Declaracion del impuesto de Retencién en la
Fuente y ademas para el momento de los hechos ya no ostentaban [a calidad de
gestores fiscales.

En el proceso no obra ninguna prueba que nos permita establecer que con sus
conductas lograron incidir o buscar que la persona que preparé y pagd la Declaracién de
Retencién 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 juicio para establecer que sus
comportamiento corresponden a una culpa grave, mucho menos dolosa. Siendo asi en la
parte resolutiva del presente proveido se decidird de conformidad.

La Gestion Fiscal

Para efectos de determinar la responsabilidad fiscal, se requiere que la conducta
desplegada por parte del servidor publico o el particular, funcional o contractualmente,
se encuentre en el ambito de la gestidn fiscal, pues es en consecuencia un elemento
sustancial de dicha responsabilidad.

En efecto, la Carta Politica sefiala como atribucion del Contralor General de la RepUblica,
y por extension normativa del mismo Estatuto Superior a los Contralores Territoriales, en
su articulo 268, numeral 59, la de establecer la responsabilidad que se derive de la
gestién fiscal. Por su parte, la Ley 610 de 2000, en su articulo 3°, determina que, para
los efectos de dicha ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a
la adecuada y correcta adquisicidn, planeacion, conservacién, administracidn, custodia,
explotacién, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversién y disposicion de los
bienes pblicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecidn a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales. -

No obstante la amplitud del concepto de la gestidn fiscal, se requiere a mas de la simple
disponibilidad material que tienen los servidores plblicos sobre el patrimonio publico
para el cumplimiento de sus funciones, tener una disponibilidad o titularidad juridica
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sobre los mismos, esto es, que el sujeto tenga la capacidad func;onal 0 contractual de
ejercet actos de gestion fiscal sobre ese patrimonio.

Ademas del concepto de gestion fiscal se debe decir que el mismo no solo recae en
aquel que la ejerce de manera directa, sino que también recae en aquellos que

por ocasién o contribucién, contribuyeron a generar el présunto dafio fiscal, tal y

como lo sefiala el articulo 1. de la Ley 610 de 2000, asi:

"El proceso de responsabi/idad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particu/ares cuando en el gjercicio de la gestion fiscal
0 con_ocasion de ésta, causen por accion u omision y en farma dolosa o culposa un
dafio al patrimonio del Estado.”

Adicionalmente, el artfculo 6 de la mentada ley, sefiala: Se entieride por dafio
patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una Gestién Fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines ésenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los
sujetos de vigilancia y control de los drganos de Control fiscal. Dicho dafio podra
ocasionarse como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes
realizan Gestion Fiscal o de servidores pUblicos o particulares que participen, concurran,
incidan o contrlbuyan directa o lndlrectamente en la produccmn del mismo.

"(...) Dicho dafio podrd ocasionarse por accion u omision de los servidores ptiblicos o por
la persona natural o juridica de derecho privado, que en'forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio pdbfico.”

Ahora bien, la Auditoria General de la Republica[1] al respecto al verbo contribucion, ha
sefialado; i
"Comenzaremos por afirmar que el término “contribuyan’, estd definido por el
Diccionario de la Real Acadernia como “Ayudar y concurrir con otros al logro de algtin
fin” y se encuentra claramente establecido en el inciso 2° del articulo 69 de la Ley 610
de 2000, éste concepto fue retomado o ratificado con ocasion de la expedicion del
Estatuto Anticorrupcion en su articulo 119, con la expresion “concurran” y se encuentra
reiteramos definide en el ditado diccionario como “contribuir con una cantidad para
determinado fin”. |
|‘
En esa medida los verbos “"contribuir” o “concurrir” a la materializacion del dafio, como
elemento determinanté de causalidad para vincular particulares se constituye en un
componente concluyente para perseguir el resarcimiento al patrimonio del Estado, pero
resulta relevante mencionar que dicha causalidad para vincular a los particulares bajo
estos conceptos requiere de un trabajo probatorio acucioso de los drganos de control
fiscal, en aras de determinar la relacion proxima v de conexidad necesaria con el dafio
finalmente causado.” j’

En el mismo texto de la Audltorla General, respecto a la expresmn “con ocasién” del
dano, seffald:

“Este concepto de vinculacion al proceso adguiere su asidero legal en ef articulo 19 de la
Ley 610 de 200044, pero fue desarrollado adecuadamente por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-840 de 2001, la cual se encargd de declarar exequible dichos
términos v definirlo en el contexto que se debe ap//car dentro del proceso de
responsabilidad fiscal asi: :
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"...el sentido unitario de la expresion o con ocasidn de ésta sélo se justifica en la medida
en que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad proxima y
necesaria para con e/ desarrolfo de la gestion fiscal. Por lo tanfto, en cada caso se
impone examinar si 1a respectiva conducta guarda alguna relacicn para con la nocidn
especifica de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad material
y Juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accién, programas, actos de
recaudo, administracidn, inversion, disposicion y gasto entre ofros, con miras a cumplir
las funciones constitucionales y legales que en sus respectivos dmbitos convocan fa
atencion de los serwdores publicos y los particulares responsables del manejo de fondos
o bienes del Estado...

Sobre esta vinculacion resulta oportuno insistir, que a cada Contraloria, le corresponderd
demostrar la relacion proxima y necesaria del servidor pdblico con el desarrollo de Ia
gestion fiscal y la causacion del dafio, bien sea, por accidn u omision, para que pueda
ser vinculado en un proceso de responsabifidad fiscal.

En términos generales se puede sefialar que todas las actuaciones de los servidores
publicos que participan en las etapas de planeacion y precontractuales que hayan
determinado /la toma de decisiones por parte del ordenador del gasto en detrimento del
patrimonio del Estado, actuan bajo el criterio “con ocasidn de la gestion fiscal” y por o
tanto pueden eventualmente ser vinculados a las investigaciones que se adelantan
siempre y cuando exista causalidad en el hecho generador del dafio y concurra prueba
que ratifique dicha situacion.”

Es claro que el presente proceso se ocupa de la vigilancia de los recursos plblicos; es
decir, de los recursos que corresponden a la Empresa Generado de Energia del Tolima
SA ESP., debiéndose tener en cuenta que siempre que esté involucrado en cualquier
actividad el patrimonio publico del Estado, asi sea en una proporcidn minima, dichos
recursos seran sujetos de control fiscal y quienes hayan intervenido en su
administracion, disposicidn, ejecucidn, custodia, cobro entre otras, teniendo la titularidad
juridica para hacerlo, ya sea contractual o legal, estardn inmersos en la categoria de
gestores fiscales.

En este sentido la Corte Constitucional en la Sentencia C-840 de 2001, concluyd la
necesidad de que los actos que materialicen las actividades desplegadas "comporten una
relacion de conexidad proxima y necesaria para con el desarroflo de la gestion fiscal”,
También el Consejo de Estado se remitid a esta Sentencia, indicando que la gestién
fiscal realizada por los presuntos responsables fiscales, es el elemento vinculante y
determinante de la responsabilidad fiscal, advirtiendo lo siguiente: "La esfera de la gestidn
fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes al
manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores piblicos y de fos particulares.
Siendo por tanto indiferente la condicion ptblica o privada del respectivo responsable, cuando de
establecer responsabilidagles fiscales se trata”

Sobre este particular, los autores Luz Jimena Duque Botero y Fredy Céspedes Villa, en el
libro El Control Fiscal y la Responsabilidad Fiscal, han manifestado lo siguiente; "Lo
anterior implica que la intervencidn de los funcionarios publicos o particulares con
capacidad para administrar recursos publicos debe ser necesaria y determinante en la
foma de la decision respectiva. Es decir, si la intervencion comporto un nivel de
necesidad tal, que sin la misma no se hubiera producido el resultado en las condiciones
en que se dio, y que tal intervencion resulto determinante a la hora de ejecutar los
recursos publicos” (Pagina. 390)

Hechas las anteriores precisiones de orden juridico resulta claro que el sefior Roque
Alfonso Torres Gomez, en su calidad Gerente de la Empresa Generadora de Energia
del Tolima SA ESP., ostentaba para la época de los hechos la calidad gestor fiscal de
conformidad con la Ley 610 de 2000, tratdndose de un sujeto activo calificado y que
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atendia a tal connotacidn, maxime cuando ostentaba también la calidad de
Representante Legal de la institucion. ,

Asi mismo no obra en el proceso ningln hecho, circunstancia especial o causal de
exoneracion de la responsabilidad fiscal que justifique la falta de gestién, pues el
hallazgo da cuenta de las irregularidades presentadas en la declaracion y el pago del
impuesto de Retencion en la Fuente, correspondiénte al mes de marzo de 2013, maXIme
cuando estamos frente al mCumlemlento de un deber legal.

En este sentido el juicio de reproche frente a [a conducta del Gerente de la institucion
afectada es contundente, pues desatendid ostensiblemente el cumplimiento de la Ley
(Estatuto Tributario) y las fuhciones propias del cargo y el compromiso institucional de
cuidar la recaudacion y la adecuada inversion de los fondos de la empresa de tal suerte
que su conducta siendo gestor fiscal responde a titulo de culpa grave de conformidad
con el articulo 5 de la Ley 610 de 2000

Respeto de la sefiora Martha Patricia Gonzalez Amaya vy el sefior Mauricio Enrique
Lépez Ojeda para el Despacho es claro que estuvieron vinculados con la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP., sin embargo al momento de consclidarse el
dafio ya no ostentaban la calidad de gestores fiscales, es decir ya no contaban con
ninguna disponibilidad o titularidad juridica sobre la Empresa Generadora de Energia del
Tolima SA ESP., es decir ya no tenfan la capacidad funcional o contractual de ejercer
actos de gestién fiscal sobre patrimonic de la anterior institucion.

El Dano

De otra parte y en lo que tiene que ver con el dafio, la Ley 610 de 2000 establece lo
siguiente: "Daflo patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en e/ menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos
pliblicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se
apliqgue al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados -por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los
sujetos de vigilancia y contro/ de los drganos de control fiscal, Dicho dafio podré
ocasionarse como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes
realizan gestidn .fiscal o de servidores puiblicos o particulares que participen, concurran,
incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccion del mismo”. El dafio
patrimonial al Estado, como su nombre lo indica, es un fendmeno de caracter
estrictamente pecuniaric o econdmico; consiste en la pérdida de recursos por parte del
Estado. Es el empobrecimiento del erario. De esta forma, dentro de la tipologia de los
perjuicios podemos establecer que el dafio patrimonial al Estade es un perjuicio material
- quedando éxcluida la posibilidad de que exista un perjuicio inmaterial-.

El Consejo de Estado, segln fallo con radicacién niimero 68001-23-31-000-2010-00706-
01 de fecha 16 de marzo de 2017, en uno de sus apartes sefialé: "f..) £s indispensable
que se tenga una certéza absoluta con respecto a /a existencia del dafio patrimonial, por
lo tanto es necesario que la lesion patrimonial se haya ocasionado realmente, esto es,
gue se trate de un dafio existente, especifico y objetivamente verificable, determinado o
determinable y ha manifestado en diferentes oportunidades que la responsabilidad fiscal
tiene una finalidad meramente resarcitoria y, pof lo tanto, es independjente y auténoma,
distinta de la responsabifidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por fa misma
conducta, pues lfo que en el proceso de responsabilidad fiscal se discute es el dafio
patrimonial Gue se causa a los dineros publicos, por conductas dolosas o culposas
atribuibles a un servidor publico o persona que maneje dichos dineros, lo que significa
que el dafio patrimonial debe ser por lo menos cuantificable en el momento
en que se declare responsable fiscalmente a una persona. (Resaltado nuestro).
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Se trae a colacion en dicho fallo, la sentencia de la Corte Constitucional C-840 de 2001,
para indicar: "La misma Corporacion, frente a la estimacion del dafo, sostuvo lo
siguiente: ... destaca el articulo 4 el dafio como fundamento de la responsabilidad fiscal,
de modo que si no existe un perjuicio cierto, un dafo fiscal, no hay cabida para la
declaracicn de dicha responsabilidad. (....)". Asi las cosas, el proceso de responsabilidad
fiscal conduce a obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que
un determinado servidor publico o particular debe cargar con las consecuencias gue se
derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que ests
obligado a reparar el dafio causado al erario ptblico, por sy conducta dolosa o culposa’,

Y se precisa también que frente al dafio esta Corporacién ha sostenido lo siguiente:
"Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia
de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe
considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a
su real magnitud. En el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente,
ha de establecerse no sdlo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si
eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algin
beneficio”. )

La Ley 610 del 2000, en su articulo 48, ha sido muy clara al establecer que sera
requisito sine qua non, para proferir Imputacién de Responsabilidad Fiscal, que el dafic
esté demostrado objetivamente y ademds que existan pruebas que ofrezcan serios
motivos de credibilidad y que comprometan la responsabilidad del presunto
responsables fiscal.

En el proceso aparece documentado que con ocasidn a las anteriores irregularidades en
lo que tiene que ver con la Declaracién y pago de la Retencidn en la fuente, la DIAN
realizd el respectivo requerimiento y ante las evidencias encontradas, la Empresa
Generadora de Energia del Tolima tuvo que asumir el pago a titulo de sancion 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
($11.931.000) (Folio 21)

Con el acervo probatorio que obra en el proceso se puede establecer con cierto grado de
certeza la consolidacién del presunto dafio, por las sumas antes indicadas, pues
corresponde a la suma que la Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., tuve
de cancelar ante la Direccién Nacional de Impuestos DIAN, correspondiente ai impuesto
dejado de pagar, otra suma por concepto de sancién y una adicional por los intereses
moratorios causados.

Asi las cosas y siendo que de conformidad con el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 y en
concordancia con el fallo del Consejo de Estado 68001-23-31-000-2010-00706-01 del 16
de marzo de 2017, antes enunciado, el Despacho cuenta con material probatorio para
establecer un dafio determinado o determinable, verificable y ademds que se puede
atribuir al sefior Gerente de la Empresa Generadora de Energfa del Tolima para la época
de los hechos, tratandose de la suma de Once Millones Novecientos Treinta y Un Mil
Pesos ($11.931.000)

La Relacion de Causalidad

La relacién de causalidad, implica que entre la conducta y el dafio debe existir una
relacién determinante y condicionante de causa-efecto, de tal manera que el dafio sea
resultado de una conducta activa u omisiva. El nexo causal se rompe cuando aparecen
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito.

En-las providencias donde se edifique la imputacion de responsabilidad fiscal y Fallo con
responsabilidad fiscal, deberd determinarse en forma precisa la acreditacion de los
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elementos integrantes de la responsabilidad, entre ellos el nexo causal entre la conducta
del agente v el dafio ocasionado.

Es asi que el sefior Roque Alfonso Torres Gomez, identificado con la cédula de
ciudadania 14.227.714, siendo el Representante Legal de la. Empresa Generadora de
Energla del Tolima SA ESP., al desatender el propdsito principal de su empleo, las
obligaciones contenidas en el Manual Especifico de Funtiones, y especialmente Ia
obligaciones contempladas en el Estatuto Tributario, contribuyd directamente a la
materializacién del dafio en la 5uma de Once Mlllones Novecientos Treinta y Un Mil
Pesos ($11.931.000)

De tal suerte- que existe fehacientemente un nexo de causalidad entre la conducta
desplegada por el presunto responsable fiscal con el dafio geherado, habida cuenta que
éste se habfa podido evitar en la medida que se hubiera actuado conforme a la ley y al
Manual Especifico de Funciones para el cargo que desempefiaba el sefior Gerente.

Al determinar este ente de control que entre la condutta y el dafio existe una relacidn
determinante y condicionante de causa-efecto, el dafio entonces se tendrd como el

. resultado de una conducta omisiva, respecto de las obligaciones de caracter legal

contempladas en el Estatutc Tributario y de las obligaciones: propias para el cargo de
Gerente de la Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP.

Concluyéndose de tal manera que se encuentran plenamente demostrados los
elementos integrantes de la Responsabilidad Fiscal contemplados en el Art. 5° de la Ley
610 de 2000, es decir, una conducta, omisiva y culposa, por parte de los aqui
investigados que produce dafio sobre el patrimonio pfblico, y una relacidn de
causalidad, es decir una afectacion producida por una gestién fiscal antiecondmica,
ineficaz, ineficiente, bajo las consideraciones hechas por esta direccién, sustentadas en
el examen probatorio que versa dentro del proceso, por'lo que estdn dadas las
condiciones para dar aplicacion al articulo 48 de la Ley 610 de 2000, imputando
responsabilidad a los presuntos responsables fiscales. }
Ahora bien en lo que tiene que ver con la conducta y la calidad de gestor fiscal de la
sefiora Martha Patricia Gonzalez Amaya vy el sefior el Mauricio Enrique Lopez
Ojeda, resulta plausible advertir que estamos ante un eximente de responsabilidad
fiscal, pues para el momento de los hechos no contaban ¢on la calidad de gestores
fiscales y de otra parte el Despacho no cuenta con un juicio ide reproche frente a cada
una de sus conductas, por lo que en este caso particular hara uso del articulo 47 de la
Ley 610 de 2000 que al respecto sefiala: |
"Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuarido se pruebe que el hecho no
existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial 0 no comporta el efercicio de gestion
fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del pEIJUICIO 0 la operancia de una causal excluyente de

responsabilidad o se demuestre que la accion no podia iniciarse o prasegurrse por haber aperado
la caducidad o la prescripcion de la misma.” ‘

No obstante lo anterior, advierte el Despacho que en caso de aparecer nuevas pruebas
gue acrediten la existencia del dafio patrirnonial al Estado, por omisién funcional directa
de los servidores pdblicos antes citados, se procederd a la reapertura del presente
proceso de conformidad con el articulo 17 de la Ley 610 ide 2000, que al respecto
sefiala: “REAPERTURA. Cuando despuds de proferido el auto de archivo del expediente en /la
indagacion preliminar o en el proceso de responsabilidad fiscal, aparecieren o se aportaren
nuevas pruebas que acrediten la existencia de un dafio patrimonial al Estado o fla responsabilidad
del gestor fiscal, 0 se demostrare que la decision se baso en prueba falsa, procederd la reapertura
de la indagacion o del proceso. Sin embargo, no proc‘ea’eré Ja reapertura si después de proferido
el auto de archive, ha operado la caducidad de fa accion o /a prescrwc‘/on de fa responsabilidad
fiscal.”
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En mérito de lo anteriormente expuesto, la Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal
de la Contraloria Departamental del Tolima, en uso de sus atribuciones legales:

~ RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Imputar responsabilidad fiscal por el dafio patrimonial
producido al erario plblico con ocasién a los hechos que son objeto del proceso de
responsabilidad fiscal con radicado 112-102-019, que se tramita ante la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP., al sefior Roque Alfonso Torres Gomez,
identificado con la cédula de ciudadania 14.227.714, siendo el Representante Legal de la
anterior empresa por la suma de Once Millones Novecientos Treinta y Un Mil Pesos
($11.931.000)

ARTICULO SEGUNDO. Mantener vinculada a la companla Mapfre Seguros Generales
de Colombia SA., con NIT. 891700037-9, con ocasion a la expedicién el 15 de noviembre
de 2017 de la Po]:za 361126000013, con vigencia desde el 16/12/2017 al 16/12/2018,
tratdindose de una Pdliza Todo Riesge PYME, teniendo como tomador la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP.

. ARTICULO TERCERO. Archivar por no merito, dentro del presente Proceso de

Responsabilidad Fiscal con radicado 112-102-019, que se tramita ante la Empresa
Generadora de Energia del Tolima SA ESP., las diligencias dentro de la accidn fiscal,
seguidas en contra de la sefiora Martha Patricia Gonzalez Amaya, identificada con la
cédula de ciudadania 38.253.789 y del sefior Mauricio Enrique Lépez Ojeda,
identificado con la cédula de ciudadania 14.236.569, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 47 de la Ley 610 de 2000.

Paragrafo primero. Conforme al Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011, notificar por
estado la presente decisibn a la sefiora Martha Patricia Gonzidlez Amaya,
identificada con la cédula de ciudadania 38.253.789, correo electrénico
marthap1962@vyahoo.com, ai sefior Mauricio Enrique Lopez Ojeda, identificado con
la cédula de ciudadania 14.236.569, correo electrénico maurolopz@hotmail.com

Paragrafo Segundo: En el evento de que con posterioridad aparecieren nuevas
pruebas que desvirtien los fundamentos que sirvieron de base para el archivo o se
demostrare que la decision se basd en prueba falsa, se ordenard la reapertura de |a
actuacion fiscal, de conformidad con el Articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

ARTICULO CUARTO. Una vez surtida la notificacion por Estado, remitir el expediente
dentro de los tres (3) dias siguientes al Superior Jerarquico o funcional, a fin de que se
surta el Grado de Consulta, de conformidad con el articulo 18 de la Ley 610 de 2000.

ARTICULO QUINTO. Una vez surtido el Grado de Consulta, por Secretaria General se
notificara personalmente el presente Auto de Imputacién de Responsabilidad Fiscal a la
estudiante de derecho Johanna Andrea Giraldo Rodriguez, identificada con la cédula de
ciudadania 1.234.645.373, adscrita al Consultorio Jurfdico de la Universidad del Tolima,
en su calidad de apoderada de oficio del sefior Roque Alfonso Torres Gomez,
identificado con la cédula de ciudadania 14.227.714, a los correos jagiraldoru@ut.edu.co

y joangi@hotmail.es, y a la abogada Luz Angela Duarte Acero, identificada con la cédula
de ciudadanfa 23.490.813 y la Tarjeta Profesional 126.498 del Consejo Superior de la
Judicatura, en su condicidn de apoderada de confianza de la compafifa Mapfre Seguros
Generales de Colombia SA., en la Carrera 3 12-36. Oficina 309 del Centro Comercial
Pasaje Real de la ciudad de Tbagug, correos electrdnicos

duarteehijosabogsas@hotmail.com Y luzangeladuarteacero@hotmail.com, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 67 a 69 de la ley 1437 de 2011,
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LELMRICAEA

haciéndoles saber que cuenta con un término de diez (10) dias habiles, para presentar
argumentos de defensa conforme lo establece el articulo 50 de la Ley 610 de 2000.

1

ARTICULO SEXTO Remitase a la Secretaria General y: Comin para lo de su
competencia. . 3

ARTICULO SEPTIMO. Remitase a la Secretaria General y Comin para lo de su
competencia. - J

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

™~
f
_ CRISTHIANRICARDO ABELLO ZAPATA

Director Téchico de Responsabilidad Fiscal -
|

A
HERMINSON AVENDANO BOCANEGRA
Investigador Fisdal

/
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