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AUTO QUE RESUELVE GRADO DE CONSULTA

Ibagué - Tolima, 25 de mayo de 2023.

Procede el despacho de la Contralora Auxiliar de la Contraloria Departamental del Tolima,
en uso de las facultades conferidas en la Resolucidn 0079 de 2001 proferida por la
Contraloria del Tolima, a examinar la legalidad de la decisién contenida en el FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL No. 009 del VEINTIOCHO (28) DE MARZO DE 2023 Y
EL AUTO INTERLOCUTORIOC N° 009 DEL CUATRO (4) DE MAYO DE 2023,
PROFERIDO DENTRO DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CON
RADICADO N° 112-102-2019, adelantado ante la Empresa Generadora de Energia del
Tolima SA ESP.

I. COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 18 de la Ley 610 de 2000 que reza: "Se establece ef grado
de consuita en defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de Jos derechos y
garantias fundamentales. Procedera la consufta cuando se dicte auto de archivo, cuando ef
fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el fallo sea con responsabilidad fiscal v ef
responsabilizado hublere estado representado por un defensor de oficio, en desarrollo def
cual se podrd revisar integralmente /la actuacion, para modificarla, confirmaria o revocaria,
tomando /a respectiva decision sustitutiva u ordenande motivadamente a la primera
instancia proseguir la investigacion con miras a proteger el patrimonio publico.”

Ahora, la Resolucién 0079 de 2001 proferida por la Contraloria Departamental del Tolima,
establece lo siguiente: “Primero: Delegar en el despacho de /la Contraloria Auxiliar def
Departamento del Tolima, el conocimiento en grado de consulta de los asuntos previstos en
el articulo 18 de la Ley 610 de 2000”

Por los preceptos anteriormente mencionados, el despacho de la Contralora Auxiliar de la
Contraloria Departamental del Tolima, es competente para resolver el Grado de Consulta
del Fallo con Responsabilidad Fiscal No. 009 del Veintiocho (28) de marzo de
2023 y el Auto Interlocutorio N° 009 del cuatro (4) de mayo de 2023, por medio
del cual la Direccién Técnica de Responsabilidad Fiscal de este érgano de control, dicté auto
de fallo con responsabilidad fiscal en el proceso de responsabilidad fiscal No. 112-102-
2019.

II. HECHOS QUE ORIGINARON LA INVESTIGACION
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 Direccion Técnica de Control
Fiscal vy Medio Ambiente, dirigido a la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal, dando
traslado al hallazgo No. 077 del 15 de noviembre de 2019, en el cual se indica lo siguiente:

“Descripcion del hallazgo

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

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

Dentro de fa auditoria modalidad exprés realizada a la Fmpresa Generadora de Energia del Tolima
SA ESP., en atencion a la denuncia 059 de 2018, se evidencid gue la citada empresa realizo una
gestion ineficaz, ineficiente y antiecondmica, debido a que en el periodo 4 de 2013 presentd a /3
Direccion de Impuestos y Adunas Nacionales DIAN., la Retencion en la Fuente correspondiente al
perfodo 03 de 2013 de manera inexacta, cancelando un valor inferior al que correspondia, situacion
que generd ef pago de sanciones legales correspondientes ¥ &l pago de interés de mora, tal como se
relaciond en el Requerimiento Especial Retencion en Ja fuente No. 092388201700026 de fecha 17 de
octubre de 2017, emitido por la DIAN; situacion que generd Jas citadas obligaciones.

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

A} Sobre /a retencion en fa fuente.

£n su libro sequndo Retencion en la Fuente, Titulo I Disposiciones Generales, el Estatuto Tributario
sefiala:

ARTICULO 367. FINALIDAD DE LA RETENCION EN LA FUENTE. La retencion en la fuente tiene

por objeto conseguir en forma gradual que el impuesto se recaude en lo posible dentro def mismo
efercicio gravable en qgue se cause.

ARTICULO 368. QUIENES SON AGENTES DE RETENCION. <Fuente original compilada: 1.
52/77 Art. 4o. y L. 75/86 Art. 19> <Aparte entre corchetes incluido por &l articulo 115 de Ia Ley 488
de 1998. £/ nuevo texto es el siguiente:> Son agentes de retencion o de percepcion, las entidades
de derecho piiblico, Jos fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de
Jubilacion e invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, {las uftiones temporales} y las
demas personas naturales o juridicas, sucesiones iiquidas ¥ sociedades de hecho, que por sus
funciones intervengan en actos u operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion fegal,
efectuar la retencion o percepcion del tributo correspondiente.

ARTICULO 370. LOS AGENTES QUE NO EFECTUEN LA RETENCION, SON RESPONSABLES
CON EL CONTRIBUYENTE. <Fuente original compilada: L. 52/77 Art. 60.> No realizada la
retencion o percepcion, el agente responderd por la suma que esta obligado a retener o percibir, sin
perjuicio de su derecho de reembolso contra ef contribuyente, cuando aquél satistaga la obligacion.
tas sanciones o multas impuestas al agente por el incumplimiento de sus deberes serdn de su
exclusiva responsabilidad.

ARTICULO 371. CASOS DE SOLIDARIDAD EN LAS SANCIONES POR RETENCION. Para e

pago de las sanciones pecuniarias correspondientes, establecese la siguiente responsabifidad
solidaria:

a. Entre la persona natural encargada de hacer las retenciones y Ia persona juridica que tenga
legalmente el caracter de retenedor;

b. Entre Ia persona natural encargada de hacer la retencion y el duefio de fa empresa si ésts carece
de personeria juridica;

C. Entre la persona natural encargada de hacer fa retencion y quienes constituyan la sociedad de
hecho o formen parte de una comunidad organizada.

ARTICULO 372. SOLIDARIDAD DE LOS VINCULADOS ECONOMICOS POR
RETENCION <Fuente original compilada: L. 52/77 Art. 50.> Ffectuada fa refencidn o percepcion, ef
agente es el dnico responsable ante el Fisco por el importe retenido o percibido salvo e fos casos
siguientes, en los cuales habré responsabilidad sofidaria:

a) Cuando haya vinculacion econdmica entre retenedor y contribuyente. Para este efecto, existe tal
vinculacion entre las sociedades de responsabilidad fimitada y asimitadas ¥ SUS SoCios o coparticipes.
£n los demds casos, cuando quien recibe ef pago posea ef cincuenta por ciento (50%) o mas de/
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patrimonio neto de la empresa retenedora o cuando dicha proporcion pertenezca a personas ligadas
por matrimonio o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad;

b) Cuando el contribuyente no presente a la administracion ef respectivo comprobante dentro del
término indicado al efecto, excepto en los casos en que el agente de retencion haya demorado su
entrega.

ARTICULO 375, EFECTUAR LA RETENCION. Fstan obligados a efectuar Ia retencion o percepcion
del tributo, los agentes de retencion que por sus funciones intervengan en actos u operaciones en
los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar dicha retencion o percepcion.

ARTICULO 376. CONSIGNAR LO RETENIDQ. Las personas o entidades obligadas a hacer Iz
retencidn, deberan consignar el valor retenido en los lugares y dentro de los plazos que para taf
efecto sefiale el Goblerno Nacional.

ARTICULO 377. LA CONSIGNACION EXTEMPORANEA CAUSA INTERESES
MORATORIOS. La no consignacion de /a retencion en la fuente, dentro de los plazos que indique ef
Gobierno, causara intereses de mora, los cuales se fiquidardn y pagaran por cada mes o fraccion de
mes calendario de retardo en ef pago, de acuerdo con lo previsto en ef articulo 634,

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

Asi las cosas, el equipo auditor evidencié que fa Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN.,
emitic y comunico a EGETSA SA ESP., el Requerimiento Fspecial Retencion en la Fuente No.
09238201700026 de fecha 17 de octubre de 2017, comunicando que en ef periodo 03 de 2013, la
Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., presento la Retencion en la Fuente en el periodo
04 de 2013, declaracion que fue presentada de mera inexacta, cancelando un valor inferior al gue
correspondia; sftuacion que genero la respectiva sancion que deberd ser pagada al momento de
reaifizar nuevamente /a declaracion y pago de fa citada obligacion.

Asi las cosas, la Retencion en la fuente presentada y cancelada el 15 de enero de 2018 corresponde
af periodo de marzo de 2013 por valor de $4.217.000 por concepto de menores valores retenidos,
mas la sancion y los intereses de mora, generadas por la inexactitud del pago de retencion en 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:

No. formulario | Periodo Valor impuesto | Valor Sancidn Valor intereses de mora | Total pagado

481018076055 | 03/2013 | $4.217.000 $1.132.000 $6.582.000 $11.931.000

Asf mismo el ente de controf evidencio un presunto dafio patrimonial & la Empress Generadora de
Energia del Tolima SA ESP., - EGETSA SA ESP., por concepto de pago de impuesto de retencion en
la fuente no retenido, mas sanciones e infereses de mora, en la presentacion y pago de fa 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 Milfones Novecientos Treinta y Un Mil
Pesos ($11.931.000)7

III. ACTUACIONES PROCESALES Y PRUEBAS

El proceso de responsabilidad fiscal que se adelanta se fundamenta en el siguiente material
probatorio y actuaciones fiscales:

1. Auto de asignacion para sustanciar el proceso. (Folio 1)

2. Memorande No. 502-2019-111 por el cual traslada el hallazgo (Folio 2)
3. Hallazgo No. 077 del 15 de noviembre de 2019 (Folios del 3 ai 8)

4. Copia dei oficio No. 1.09.201.238.0118 del 17/10/2017 (Folios 9 al 19)
5. Copia Declaracién Manual de Retenciones en la Fuente (folio 20 y 21)
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AMENTAL BEL TOLIMA

Coniddedoe

Hoja de vida de Martha Patricia Gonzélez Amaya (folios 22 al 27)
Certificacion laboral del sefior Mauricio Enrique Ldpez Ojeda (folio 28)
Copia péliza No. 3611216000013 expedida por Mapfre Seguros SA. (Folios 29 al 32)
Certificacién de cuantfas. (Folio 33)

Diligencias de natificacion y comunicacion del auto de apertura (Folios 39 al 51)
Poder otorgado por Mapfre Seguros Generales de Colombia SA. (Folios 52 al 58)
Versi6n libre y espontanea rendida por Enrique Ldpez Ojeda (Folios 60 al 66)
Reitera citacion a la sefiora Martha Patricia Gonzélez Amaya (Folio 67 al 69)

Copia resolucion 100 de 2020 Suspende términos (folios 70 y 71)

Copia resolucion 252 de 2020 Reanuda términos (Folios 72 al 73)

Auto reasigna proceso a Solfiria Alvarez Garzén (Folio 75)

Auto avoca conocimiento (Folio 76)

Reitera version libre a la sefiora Martha Patricia Gonzalez (Folio 77 al 82)
Respuesta requerimiento (Folios 83 y 84)

Reitera version libre a la sefiora Martha Patricia Gonzalez (Folios 86 al 91)

Version libre y esponténea rendida por Martha Patricia Gonzalez (Folio 92)

Auto reconace personeria juridica a la abogada Luz Angela Duarte Acero (folio 95)
Diligencias de notificacion auto que reconoce personeria juridica (Folios 96 al 98)
Auto reasigna proceso al sefior Herminson Avendafio Bocanegra (Folio99)

Auto avoca conocimiento (Folio 100)
Auto de pruebas 005 del 25 de febrero de 2022 (Folios 101 y 102)

Diligencias de notificacion y solicitud de informacién (Folios 103 a 108)

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

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

Diligencias de comunicacién de designacién de apoderado de oficio. (Folios 149 al
Acta de posesion de apoderado de oficio (Folio 158)

Solicitud de copias del proceso por el apoderado de oficio (Folio 160)

Respuesta a la solicitud de copias (Folic 161)

Diligencias de notificacidn del auto de archivo de imputacién. (Folios 173 al 176)
Oficio que remita a grado de consulta (folio 177)

Diligencias de notificacién auto que atiende grado de consuita (Folios 185 al 187)
Diligencias de notificacion auto de imputacién (Folios 188 al 190)

Argumentos juridicos frente al auto de imputacién de responsabilidad que presente
la apoderada de oficio de Roque Alfonso Torres (Folios 193 al 196)

Argumentos juridicos de la Mapfre Seguros Generales de Colombia SA. (folios 197
al 211)

Actuaciones procesales:

N AW e

Auto de apertura (folios 34 al 38)

Auto de vinculacién (Folios 115 al 118)

Auto de designacién de apoderado de oficio (Folios 147 y 148)
Auto de archivo e imputacién (Folios 162 al 172)

Auto que atiende grado de consulta (Folios 178 al 184)

Fallo con responsabilidad fiscal No. 09 (folios 213-221)

Auto interlocutorio No. 009 (folios 232-235)

IV. CONSIDERACIONES DE INSTANCIA

La Direccién Técnica de Responsahilidad Fiscal de este 6rgano de control, dentro del Fallo
con Responsabilidad Fiscal No. 009 de fecha veintiocho (28) de marzo de 2023,
mediante el cual decide Fallar con Responsabilidad Fiscal en contra del sefior ROQUE
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ALFONSO TORRES GOMEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 14.227.714, en su
condicién de Gerente y Representante legal de la Empresa Generadora de Energia del Tolima

SA ESP, para la época de los hechos, por la suma de QUINCE MILLONES NOVECIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL TREINTA Y NUEVE PESOS ($15.952.039).

Y se Desvincula al garante en calidad de tercero civiimente responsable a la Compafiia
Mapfre Seguros Generales de Colombia, con ocasidn a la expedicidn de la péliza No.
3611216000013, con vigencia desde el 16/12/2016 hasta el 16/12/2017, y con su respectiva
renovacion desde el 16/12/2017 hasta el 16/12/2018.

Posterior a ello, mediante Auto Interlocutorio No, 009 de fecha cuatro (4) de mayo de 2023,
la Direccidn Técnica de Responsabilidad Fiscal resuelve no reponer el Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 009 de veintiocho (28) de marzo de 2023,

L.a decisién objeto de estudio dentro del fallo No. 009 del veintiocho (28) de marzo de 2023,
se fundamenta en lo siguiente:

"DE LOS HECHOS INVESTIGADOS Y EL PROCESCO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Los hechos relacionados en el hallazgo dan cuenta de la auditoria modalidad exprés que fue
realizada a la Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., en atencion a fa denuncia 059
de 2018, donde el grupo auditor logro evidenciar irregularidades en la presentacion a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales de la figuidacion del impuesto de Retencion en fa Fuente del periodo
04 de 2013, la cual corresponde al mes de marzo de 2013.

Teniendo en cuenta que los pagos realizados fueron inferiores a los indicados por el Estatuto
Tributario, la DIAN,, realizo el Reguerimiento Especial de Retencion en la Fuente 09238201700026
ef 17 de octubre de 2017, solicitando el respectivo pago.

Asi las cosas, la Retencidn en Ja fuente presentada y cancelada el 15 de enero de 2018 corresponide
al periodo de marzo de 2013 por valor de $4.217.000 por concepto de menores valores retenidos,

mdas la sancion por valor de $1.132.000 y los intereses de mora por valor de $6.582.000, para un
fotal de $11.831.000.

No. formularic | Periodo Valor impuesto | Valor Sancion Valor intereses de mora | Total pagado

491018076055 | 03/2013 | $4.217.000 $1.132.000 $6.582.000 $11.931.000

Tratandose de una sancion de cardcter administrativo que tuvo origen en el pago irregular
de la declaracion de la retencion en la fuente del mes de marzo de 2013, la cual fue realizada
por la Empresa Generadora de Energia del Tolima en el mes de abril de 2013, resulta Idgico
sefialar que estamos frente a un dafio cierto y debidamente cuantificado.

£n el proceso aparece documentado que el Despacho en aras de establecer una presunta
sofidaridad con las personas que prepararon la declaracion irreguiar, en su oportunidad
procesal y a peticion de parte, oficic a la anterior empresa para que certificara al respecto,
obteniendo la respuesta del sefior Jonathan Eduardo Susrez Barrera, en su calidad de
Gerente de EGETSA SA ESP., quien senald lo siguiente: “"Ahora bien, en lo gue atafie al
interrogante referente a la persona que elabord la declaracion de retencion en la fuenfe de /a
Sociedad para el mes de abril de 2013, cabe precisar que una vez revisado ef archivo de fa entidad,
1o se observa gue para ese periodo se hubiese contado con un contador publico contratado a través
de prestacion de servicios profesionales, nf tampoco /a existencia de un cargo ¢ empleo de ese
profesional en la planta de personal, por lo tanto, no me resulta posible dar certeza de quien flevo a
cabo la elaboracion del tal documento, méxime teniendo en cuenta que ef mismo no se evidencia
tampoco nota alguna de quien lo proyecto o confecciond.” (Folios 109 al 114.)
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Tenjendo en cuenta el anterior pronunciamiento y bajo el entendido que la Empresa
Generadora de Energia del Tolima no tenia vinculado un Contador que tuviera la connotacion
de gestor fiscal, el Despacho resolvid imputar responsabilidad solamente al sefior Rogue
Alfonso Torres Gdmez, en su calidad de Gerente y Representante Legal de esta empresa.
Por lo anterior el Despacho no considera plausible atender favorablemente el argumento
propuesto por /a apoderada de oficio del sefior Torres Gomez, bajo el entendido que no se
encontrd una persona que tuviera una vinculacion con esta empresa como contador o revisor
fiscal y que eventualmente asumiera su responsabilidad como gestor fiscal.

Asi pues, en el caso particular es claro que a la luz del articulo 370 def Estatuto Tributario
el Agente que no efectie la retencion responderd por la suma que estd obligado a retener,
sin perjuicio de su derecho de reembolso contra el contribuyente, una vez realice el pago.
Pero quizds lo mds importante para el caso que nos ocupa es que el anterior articulo

contempla que: “Las sanciones o multas impuestas al agente por el incumplimiento de sus deberes
serdn de su exclusiva responsabilidad”

Asi las cosas, al tenor literal del articulo anterior v teniendo en cuenta la certificacion antes
descrita, para ef Despacho e queda claro que guien ests llamado a responder en este caso
particufar es el sefior Roque Alfonso Torres Gomez, quiera para la época de los hechos era
el Representante Legal de la Fmpresa Generadora de Energia del Tolima ESP., sin compartir
solidaridad con otras personas como fo argumenta su apoderada de oficio, pues en ef
proceso estd certificado que para la época de fos hechos, la empresa no contaba con
contador que estuviera vinculado a la empresa y que pudiera asumir 1a responsabilidad
como gestor fiscal,

En ef proceso aparece documentado que el Despacho realizé las gestiones necesarias a
efecto de vincular otros presuntos responsables como lo advierte f3 apoderado de oficio del
sefior Roque Alfonso, sin embargo con la certificacion mencionada anteriormente se
descarta tal posibilidad, advirtiendo gue no solo bastar identificar quien prepard, reviso y
firmd Ja dedlaracion, sino quien con ocasion a esta labor debe asumir la responsabilidad
como gestor fiscal, como o establece ef articulo 3 de /a Ley 610 de 2000

£n sus argumentos la apoderada de oficio del sefior Roque Alfonso retoma el articulo 371
de/ Estatuto Tributario para destacar Ja solidaridad que existe entre el seffor Gerente,
Contador y Revisor Fiscal en este tipo de declaraciones, sin embargo el Despacho no
encontro plausible la anterior afirmacion por las razones expuestos anteriormente y
especialmente porque sofo e/ Representante Legal ostentaba Iz calidad de gestor fiscal y las
demds personas no. '

De tal suerte que tampoco resulta de buen recibo atender favorablemente Ja revocatoria del
auto de archivo, como lo propone la apoderada de oficio maxime cuando este auto ya fue
sometido a revision por la Contraloria Auxifiar a través del Grado de Consufta, quien impartio
su aprobacion.

De otra parte y en lo que tiene que ver con Jos argumentos propuestos por la abogada Luz
Angela Duarte Acero, en su calidad de apoderada de confianza de Iz compafila Mapfre
Seguros Generales de Colombia SA., mediante el memorial con radicado COT-RE-2023-
00090 del 13 de enero de 2023 donde presenta sus argumerntos Juridicos frente af auto de
imputacion de responsabilidad fiscal, e/ Despacho los considera plausibles, pues af revisar
la pdliza vinculada al proceso, si bien es dierto ésta estaba vigente para la época que /a
Empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., realizd el respectivo pago, es notorio
que no tenia vigencia para el momento de fa ocurrencia de /3 irreqularidad en /a liguidacion
y pago de la Declaracion de Retencion en la Fuente gue dio origen al dafio.
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Por lo anterior el Despacho retoma lo manifestado por la apoderada de confianza de ja
compafiia aseguradora donde advierte: "La compafiia MAPFRE SFGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S5.A. no tiene injerencia en los hechos motivo de investigacion para las vigencias antes
del 16 de diciembre del 2016 y menos atn, podrd indemnizar por algun evento que no tenga
amparado, dado que la poliza N° 3611216000013 que asegura a la EMPRESA GENERADORA DE
ENERGIA DFL TOLIMA 5.A ESP, contrato de sequros celebrado con MAPFRE SEGUROS GENERALES
DE COLOMBIA S.A, el 16 de diciembre de 2016, inicié su vigencia desde ef 16/12/2016 hasta ef
16/12/2017, y habiéndose renovado para la vigencia desde el 16/12/2017 hasta el 16/12/2018, pero
como los hechos que dieron origen al presente proceso de responsabilidad fiscal tuvieron ocurrencia
en ef periodo 04 def 2013, cuando se presentc a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, la retencion en la fuente correspondiente al periodo 03 def 2013, de manera inexacta, por
haber cancelado un valor inferior al que correspondia, situacion que generd sanciones legales como
el pago de interés de mora, pago del excedente y multa por no presentacion.

Siendo consecuente con lo manifestado anteriormente el Despacho en la parte resolutiva
del presente proveido se pronunciara de conformidad, desvinculado del presente proceso al
Garante en su condicion de tercero civilmente responsable, es decir a la compaliia Mapfre
Seguros Generales de Colombia SA.”

V. CONSIDERACIONES DE LA CONSULTA

Previo a abordar el andlisis del proceso de responsabilidad fiscal No. 112-102-2019,
considera pertinente el Despacho de Ia Contralora Auxiliar de la Contraloria Departamental
del Tolima, traer a colacién los fundamentos jurisprudenciales y legales del grado de
consulta, a saber:

"ARTICULO 18. GRADO DE CONSULTA. Se establece el grado de consulta
en defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y
garantias fundamentales. Proceders la consufta cuando se dicte auto de archivo,
cuando el faflo sea sin responsabifidad fiscal o cuando el fallo sea con
responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubiere estado representado por un
apoderado de oficio.

Para efectos de /a consulta, el funcionario gue haya proferido la decision, deberd
enviar ef expediente dentro de los tres (3) dias siguientes a su superior funcional
0 jerdrguico, segin la estructura y manual de funciones de cada Organo
fiscalizador.

57 transcurrido un mes de recibido el expediente por el superior no se hubjere
proferido /a respectiva providencia, quedara en firme el fallo o auto materia de
la consulta, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria del funcionario
moroso.”

Bajo este contexto, la Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el fenomeno
juridico del grado de consulta, mediante Sentencia C-055 de 1993, M.P José Gregorio
Hernandez Galindo, en los siguientes términos:

“La consulta es un grado de jurisdiccion que procede sin necesidad de soficitud
por ninguna de las partes comprometidas en el proceso y, en ese sentido, es un
mecanismo automatico que lleva al juez de nivel superior a establecer /a
legalidad de la decision adoptada por €l inferior, generalmente con base en
motivo de interés publico o con ef objeto de proteger a /a parte mds debil en la
relacion juridica de que se trata.
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De otro lado, en cuanto a la consulta ya establecida y regulada en un
determinado ordenamiento legal, no tiene sentido que su procedencia se
relacione con la “reformatio in pejus” ya que, segin lo dicho, este nivel de
decision jurisdiccional no equivale al recurso de apelacion ¥, por ende no tiene

lugar respecto de ella la garantia que especifica y tnicamente busca favorecer
al apelante dnico.

La consulta "busca evitar que se profieran decisiones violatorias no solo de
derechos fundamentales sino de cualquier otro precepto constitucional o legal,
en detrimento del procesado o de la sociedad,

£l propdsito de la consulta es lograr que se dicten decisiones Justas. Y fa justicia
es fin esencial def derecho”

De esta forma, como quiera que el caso objeto de estudio hace referencia al fallo sin
responsabilidad proferido por la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal, es
procedente traer a colacion el articulo 53 de la ley 610 de 2000 que reza lo siguiente:

ARTICULO 53. FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. <Aparte tachado
INEXEQUIBLE> El funcionario competente proferird fallo con responsabilidad fiscal
al presunto responsable fiscal cuando en ef proceso obre prueba que conduzca a
la certeza de Ja existencia del dafio al patrimonio piblico v de su cuantificacion, de
la individualizacion y actuacin cuande menos con culpa deve del gestor fiscal y de
la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente v el dafio ocasionado
al erarfo, y como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma
liguida de dinero a cargo del responsable.

Asi las cosas, para tasar los anteriores objetivos, es necesario que el fallador aprecie y
valore todas y cada una de las pruebas legalmente aportadas al proceso, evaluacion que
se hard a través del principio de la sana critica, es decir, apoyado en la ldgica, la equidad,
la ciencia y la experiencia; ademas de observar [o previsto en el articulo 5 de la Ley 610 de
2000, segln el cual el investigador fiscal debe atender con rigor los elementos necesarios
que estructuran los elementos de la responsabilidad fiscal, como es: Una conducta dolosa
0 culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio Patrimonial a/ Estado,
un nexo causal entre los dos elementos anteriores; gue solo al reunirse estos tres elementos
puede endilgarse responsabifidad de tipo fiscal.

Con fundamento en los anteriores presupuestos legales y jurisprudenciales, corresponde a
este Despacho en sede de consulta, examinar la legalidead del FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL No. 009 DE FECHA VEINTIOCHO (28) DE MARZO DE
2023 CONFORMADO POR EL AUTO INTERLOCUTORIO No. 004 DE FECHA CUATRO
(4) DE MAYO DE 2023, proferido por el Director Técnico de Responsabilidad Fiscal de la
Contralorfa Departamental del Tolima adelantada en el proceso ordinario de responsabilidad
fiscal radicado N° 112-102-019, dentro del cual se declaré Fallar con responsabilidad Fiscal.

Precisado lo anterior, se tiene que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal, es
establecer la materialidad del hecho y Ia irregularidad del mismo, elementos que al ser
demostrados mediante los medios probatorios allegados al proceso, permiten concluir quien
0 quienes fueron autores, la licitud de la conducta, su culpabilidad y por fo mismo el grado
de responsabilidad, aspectos que surgen de las circunstancias de modo, tiempo y ugar gue
rodean el hecho y la conducta mostrada por el causante.
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Este Despacho resalta que, para el dia 13 de diciembre de 2022 se surti¢ grado de consulta
{folios 179-184), por tal motivo, se realizara el estudic de lo actuado respecto al fallo con
responsabilidad fiscal No 009 del veintiocho (28) de marzo de 2023 vy el auto interlocutorio
No. 009 de fecha cuatro (4) de mayo de 2023,

Asi las cosas, la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal ordena fallar con
responsabilidad fiscal en contra del sefior Fallar con responsabilidad fiscal de conformidad
con el articuio 53 de la Ley 610 de 2000, en contra del sefior Roque Aifonso Torres
Gémez, identificado con la cédula de ciudadania 14.227.714, en su condicidn de Gerente y
Representante Legal de la empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., para la
época de los hechos, por la suma de QUINCE MILLONES NOVECIENTOS CINCUENTA
DOS MIL TREINTA Y NUEVE PESOS ($15.952.039).

Por Ultimo, Desvincular al garante en calidad de tercero civilmente responsable a la
Compaiiia Mapfre Seguros Generales de Colombia, Desvincular del proceso de
responsabilidad fiscal con radicado 112-102-019 a la compania Mapfre Seguros Generales
de Colombia SA., con ocasion a la expedicion de la pdliza 3611216000013, con vigencia
desde el 16/12/2016 hasta el 16/12/2017, y con su respectiva renovacion desde el
16/12/2017 hasta el 16/12/2018.

El Fallo No. 009 del veintiocho (28) de marzo de 2023, fue notificado por correo electrénico
mediante oficio No. CDT-RS-2023-00002184 de fecha 10 de abril de 2023 (folios 223-225)
a la apoderada de oficio del sefior Rogue Alfonso Torres Gémez; mediante oficio No. CDT-
RS-2023-00002185 de fecha 10 de abril de 2023 (folios 226-228) a la apoderada de la
Aseguradcra MAPFRE SEGUROS GENERALES.

Para el dia 19 de abril de 2023, bajo el radicado No. CDT-RE-2023-00001664, la estudiante
DIANA CATALINA BARRETOQ REYES, quien actia en calidad de apoderada de oficic del
sefior Roque Alfonso Torres Gomez, interpuso recurso de reposicion (folios 229-230), el cual
fue resuelto a fravés del auto interlocutorio No. 009 del cuatro (4) de mayc de 2023 (folios
232-235), auto que fue notificade por correo electrénico a través del oficio CDT-RS-2023-
00002805 de fecha 04 de mayo de 2023 (folios 237-238).

Colofén de lo anterior, el Despacho de la Contralora Auxiliar de la Contraloria Departamental
del Tolima, encuentra ajustado a derecho los argumentos expuestos por el operador
administrativo de instancia y en consecuencia, considera que el objeto juridico esbozado
dentro del presente proceso de responsabilidad fiscal, al encontrarse que efectivamente la
empresa generadora de energia del Tolima, presento a la DIAN la liquidacion del impuesto
de retencidn en la fuente del periodo 4 de 2013, la cual correspondia al mes de marzo de
2013 y por realizar los pagos de forma inferior a los indicados en el Estatuto Tributario, la
DIAN realiza el requerimiento especial de retencién en la fuente bajo el numero
09238201700026 el dia 17 de octubre de 2017, para que se proceda con el respectivo pago.

Por lo tanto, es evidente que por tratarse de una sancidn de caracter administrativo, la cual
tuvo su origen por el pago irregular de la declaracidn de la retencidn en la fuente del mes
de marzo de 2013, la cual fue realizada hasta el mes de abril de 2013, generandose asi, un
detrimento patrimonial al estado, por una sancién que se pudo evitar.

Ahora bien, es de aclarar que la Direccidn Técnica de Responsabilidad Fiscal, realizo todas
y cada una de las investigaciones, con el fin de vincular un contador o revisor fiscal por los
hechos objeto de investigacidn, sin embargo, no se logro el cometido, toda vez que, no se
evidencio persona alguna que tuviera dicho cargo.
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Asi las cosas, Respecto al fallo con responsabilidad fiscal, el Despacho de la Contraloria
Auxiliar encuentra procedente la decisién al encontrarse todo el sustento juridico en el cual
se establece que, Ia responsabilidad de declarar la retencién en la fuente en los tiempos
establecidos es del representante legal de la entidad, so pena de sanciones administrativas
como la cual se presente dentro del presente proceso y por ello se ocasiona el detrimento
patrimonial.

Asi mismo, respecto a la pdliza No. 3611216000013, se encuentra procedente su
desvinculacion, al encontrarse que, la misma no tenia vigencia para el momento de la
ocurrencia de la irregularidad ocasionada con la liquidacion y pago de la declaracién de Ia
retencién en la fuente.

Por (ltimo, dentro del Auto interlocutorio No. 009 de fecha cuatro (4) de mayo de 2023,
este Despacho encuentra procedente la decision de No reponer el fallo de responsabilidad
fiscal, al no encontrar pruebas suficientes que desvirtden la configuracién de los tres
elementos del proceso de responsabilidad fiscal.

En consecuencia, conforme a las consideraciones facticas y juridicas esbozadas
anteriormente, se confirmara el Fallo No. 009 del veintiocho (28) de marzo de 2023 vy el
Auto Interlocutorio No. 009 del cuatro (4) de mayo de 2023, teniendo en cuenta que no se
desvirtuaron los elementos del presente proceso de responsabilidad fiscal, luego de realizar
la valoracién de todas las pruebas obrantes dentro del plenario y que fueron estudiadas por
la Direccién Técnica de Responsabilidad en las etapas procesales necesarias para tomar una
decision acorde a derecho y que no violara el Derecho al Debido proceso y contradiccién de
los sujetos procesales.

Por ultimo, se advierte que en ef evento que aparezcan o se aporten nuevas pruebas que
acrediten la existencia de un dafio al erario del Estado, o la responsabilidad del Gestor Fiscal,
0 se demuestre que la decisién se basé en pruebas falsas; se procederd a la reapertura del
proceso, de conformidad al articulo 17 de la Ley 610 de 2000.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el Despacho de la Contralora Auxiliar de la
Contraloria Departamental del Tolima,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida por la Direccién de
Responsabilidad Fiscal en el Fallo No. 009 del veintiocho (28) de marzo de 2023 y el Auto
Interlocutorio No. 009 del cuatro (4) de mayo de 2023, por medio del cual decide Fallar con
responsabilidad fiscal en contra del sefior Roque Alfonso Torres Gomez, identificado con la
cédula de ciudadania 14.227.714, en su condicién de Gerente Yy Representante Legal de la
empresa Generadora de Energia del Tolima SA ESP., para la época de los hechos, por la suma
de Quince Millones Novecientos Cincuenta Dos Mil Treinta y Nueve Pesos ($15.952.039), de
conformidad con los hechos investigados en el proceso con radicado 112-102-019 y por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido
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Asi mismo, Desvincular al garante en calidad de tercero civiimente responsable a 1a a la
compafia Mapfre Seguros Generales de Colombia SA., con ocasién a la expedicion de la pdliza
3611216000013, con vigencia desde el 16/12/2016 hasta el 16/12/2017, y con su respectiva
reriovacion desde el 16/12/2017 hasta el 16/12/2018.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar por ESTADO y por Secretaria General el contenido de la
presente providencia, de conformidad con el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011 a Johanna
Andrea Giraldo Rodriguez, identificada con la cédula de ciudadania 1.234.645.373, adscrita
al Consultorio Juridico 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,
y a la abogada Luz Angela Duarte Acero, identificada con la cédula de ciudadania
23.490.813 vy la Tarjeta Profesional 126.498 del Consejo Superior de la Judicatura, en su

condicidn de apoderada de confianza de la compafiia Mapfre Seguros Generales de Colombia
SA.

ARTICULO SEPTIMO: En firme y ejecutoriado el presente auto, por intermedio de la
Secretaria General y Comln de la Contraloria Departamental del Tolima, devuélvase el
expediente, a la Direccion Técnica de Responsabilidad Fiscal para lo correspondiente.

ARTICULO OCTAVO: Contra el presente auto no procede recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

— 9|
MARIA JOSE PEREZ HOYOS
Contra Auxiliar

Proyectd: Maria Paula Crtz Moreno
ABOGADA CONTRATISTA
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