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AUTO N° 049 DE 2022

DE RESPONSABILIDAD FISCAL RADICADO N° 057-2020

Medellin, veintinueve (29) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Objeto decisién
Despacho Contralor:

Resolver en grado de consulta la decisién contenida en el Auto
597 del 13 de octubre de 2022 por medio del cual se archivo el
Proceso Radicado N° 057-2020.

Entidad afectada:

Colombia Movil S.A. E.S.P.

Hecho {s) Investigado
(s):

Pago a la Superintendencia de Industria y Comercio-SIC- el valor
de ($11.718.630, por concepto de sancién administrativa por
omision en la divulgacion a través de medios de comunicacion el
nombre de la red social y su direccidn para la recapcidn de PQR
(Peticiones, quejas, recursos, solicitudes).

responsables:

Cuantia Total del | Once millones setecientos dieciocho mil seiscientos treinta pesos
dafio: ($11.718.630).

» Catalina Maria Cardenas Alvarez

s José Leopoldo Guiiérrez
Presuntos

» Marfa Elvira Restrepo Martinez

» Eficiencia y Servicios S.A.-Representante legal:
Mantilla Rodriguez

Fabiola

ﬁ}iﬁ;ﬁ:g;: Primera Archivo del proceso-Auto 597 de 2022
Decision en grado de Confirma

consulta:

Garante: CHUBB SEGUROS Colombia. Péliza 38766
Procedimiento: Ordinario

. OBJETO DEL PRESENTE GRADOQO DE CONSULTA

El Subcontralor, en asignaciéon de funciones de Contralor General de Medeliin, de
acuerdo a Resolucién 1380 del 18 de noviembre de 2022, en virtud de las facultades
establecidas en las Leyes 610 de 2000, 1437 de 2011, 1474 de 2011, articulo 267 y
268 de la Constitucion Politica, los Acuerdos municipales 087 y 088 de 2018 vy la
Resolucion 150 de 2021, y la Resolucién N° 150 de 2021 (Manual especifico de
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Funciones y competencias laborales’), procede a resolver en grado de consuita la
decision contenida en el Auto 597 del 13 de octubre de 2022, por medio del cual, Ia
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva decidié archivar
el proceso Rad. 057-2020. Folio 117.

Il HECHOS Y ANTECEDENTES

1. HALLAZGO FISCAL OBJETO DEL PROCESO

Mediante Memorando 1107202000005790, la Contraloria Auxiliar de Auditoria Fiscal
Telecomunicaciones, dio traslado de un hallazgo fiscal el cual fue descrito asf por el
Equipo Auditor: Folio 15 s.s.

En la ejecucion de la Auditoria Regular, vigencia 2019 de Colombia Mévil S.A. E.S.P., se
evidencié que mediante recibo de caja Nro. 19-0057403 se_cancelé el 12 de julio,
vigencia 2019, a la Superintendencia de Industria y Comercio, el valor de $11.718.630,
por concepto de sancién administrativa, impuesta mediante Resolucién Nro. 42171 del
18 de junio de 2018 y confirmada con las Resoluciones Nro. 68755 del 17 de septiembre
de 2018 y Nro. 22385 del 21 de junio de 2019, por medio de las cuales se resolvieron los
recursos de reposicion y de apelacién, respectivamente; la sancion se debid a que la
Direccién de Investigaciones de Proteccién de Usuarios de los Servicios de
Comunicaciones de la SIC, en desarrollo de sus funciones de supervision, control y
vigilancia (Resolucion CRC 30866 de 2011), logré verificar que Colombia Mévil S.A.
E.S.P. omiti6é divulgar al menos una vez al mes a través de medios masivos de
comunicacion el nombre de la red social escogida y su respectiva direccion, para
la presentacion de los usuarios de las peticiones, guejas y recursos, asi mismo no
remitio a la Superintendencia de Industria y Comercio la acreditacion de cumplimiento
de dicha divulgacion para el mes de Julio de 2015, razén por la cual se declard
configurado la trasgresion de lo previsto en el articulo 45 de la Resolucion CRC 3066 de
2011, el literal h) del numeral 4.2.4.1 del Capitulo Cuarto Titulo Ill de la Circular Unica de
la SIC y en el numeral 12 del articulo 64 de la Ley 1341 de 2009. SNFT.

T Modificada por |la Resolucion N° 482 de 2022
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2. PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

En el Auto de Apertura N° 216 del 14 de mayo de 2021, se identificaron como
presuntos responsables a: Folio 29.

— Catalina Maria Cardenas Alvarez- CFO y Servicios Compartidos?
— José Leopoldo Gutiérrez- Vicepresidente Servicios al cliente
— Maria Elvira Restrepo Martinez- Vicepresidente experiencia al cliente

— Contratista-Eficiencia y Servicios S.A.-Representante legal: Fabiola Mantilla
Rodriguez

3. CUANTIFICACION DEL DANO PATRIMONIAL

El detrimento patrimonial se cuantificé en el Auto de Apertura del N° 216 del 14 de
mayo de 2021 en la suma de Once millones setecientos dieciocho mil seiscientos
treinta pesos ($11.718.630). Folio 29.

Materializacion del dafio: 12 de julio de 2019. Caducidad: 12 de julio de 2024.
Prescripcion 14 de mayo de 2026. (Folio 16 reverso).

4. GARANTE VINCULADO

La Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva vinculd a
CHUBB SEGUROS Colombia. Poliza 387686.

5. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

— Mediante Auto 331 del 19 de noviembre de 2020 se comisiond al abogado William
Andrés Vélez Aguilar para tramitar el proceso rad. 057-2020. Folio 1.

Por Auto 216 del 14 de mayo de 2021, se profirid el Auto de Apertura formal del
proceso de responsabilidad fiscal, y se decretaron las pruebas pertinentes con el fin

? ¢ Qué es CFO? Son las siglas de Chief Financial Officer, o lo que es lo mismo, el Director Financiero de una
empresa, el responsable de la planificacion financiera y otros aspectos econoemicos. Este directivo que es CFO se
relaciona practicamente con todos los demds directivos de la empresa para asesorarles en lo relativo a la toma de
decisiones economicas. Fuente: ;Qué es CFO? Explicacién y funciones | OBS Business School
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de corroborar la concurrencia de los elementos de responsabilidad fiscal en el caso
bajo estudio. Folio 29.

Por medio del Auto de N° 216 del 14 de mayo de 2021, se dictd Auto de Apertura en
contra de los presuntos responsables identificados anteriormente. En dicho auto se
decretaron e incorporaron las pruebas pertinentes con el fin de corrcborar la
concurrencia de los elementos de responsabilidad fiscal en el caso bajo estudio. Folio
37.

Mediante Auto 225 del 17 de marzo de 2020 se acaté lo dispuesto por el superior en
la Resolucion 126 de 2020. Folio 155.

Este proceso registra las siguientes suspensiones de términos: Resolucion 126 de
2020 (18 al 31 de marzo de 2020), Resolucién 132 de 2020 (aclaratoria), Resolucion
135 de 2020 (hasta el 14 de abril), Resolucion 138 de 2020 (hasta el 27 de abril),
Resolucion 143 de 2020 (hasta que permanezca vigente la emergencia sanitaria,
Resolucién 392 de 2020 por la cual se reanudan términos. Folio 21.

Mediante Auto 331 del 19 de noviembre de 2020 se comisiond al abogado Andrés
Felipe Palacio Lépez para continuar con el tramite del Proceso Rad. 057-2020. Folio
1.

Mediante memorando 1200-202200010480 del 8 de noviembre de 2022 la Contraloria
Auxiliar de Auditoria Fiscal de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, remitié
al Despacho del Contralor el Expediente Radicado 057-2020, para que resolviera en
grado de consulta el archivo del proceso. Folio 140.

6. RELACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA RELEVANTES

— Memorando 1107 ~ 202000005790 del 08 de octubre de 2020, de la Contraloria
Auxiliar de Auditoria Fiscal Telecomunicaciones, por el cual se dio traslado al
hallazgo fiscal, Auditoria Regular Colombia Mévil S.A. E.S.P. vigencia 2019. Folio
15.

— Anexo forma digital (CD) Anexos del traslado de hallazgo 10 Colombia Movil
(202000005790). Folio 20

— Informe Auditoria 2019. (CD)

— Resolucion SIC 22385/19 por la cual se resolvié el recurso de apelacion. (CD)
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— Versiones libres de:

e CATALINA MARIA CARDENAS ALVAREZ, identificada con cédula de
ciudadania nUmero: 43.577.753.

e JOSE LEOPOLDO GUTIERREZ, identificado con cédula de extranjeria nimero
417.196.

e MARIA ELVIRA RESTREPO MARTINEZ identificada con cédula de ciudadania
numero 66.849.703.

» EFICIENCIA Y SERVICIOS S.A, identificada con NIT 830.060.026-9,
Representada legalmente por FABIOLA MANTILLA RODRIGUEZ, quien a su
vez, se identifica con cédula de ciudadania nimero 37.837.955.

— Resolucién 22385 del 21 de junio de 2013, por la cual se resolvid el recurso de
apelacién y confirma la sancion. CD.

— Acta de validacion de respuesta de la entidad a los hallazgos de auditoria. (CD)
HL. LA DECISION CONSULTADA: AUTO DE ARCHIVO 597 DE 2022

Corresponde a la decision contenida en el Auto 597 del 13 de octubre de 2022, por
medic del cual, la Coniraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva decidié archivar el proceso a favor de: CATALINA MARIA CARDENAS
ALVAREZ, JOSE LEOPOLDO GUTIERREZ, MARIA ELVIRA RESTREPO vy
EFICIENCIA'Y SERVICIOS S.A,, representada legalmente por FABIOLA MANTILLA
RODRIGUEZ, asi como la desvinculaciéon de la compania de seguros.

Entre los argumentos expuestos por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal,
el Despacho los resume asi:

— EXxpresa que la decision tiene como fundamento el Articulo 47 de la Ley 610 de
2000 y que a continuacion se procedera a presentar los fundamentos de derecho
por los que el Despacho sostiene que en el presente caso y segun las evidencias
que reposan en el plenario no comportan el ejercicio de gestion fiscal.
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— EI detrimento patrimonial, se relaciona con una sancion impuesta por la
Superintendencia de Industria y Comercio, debido a la vulneracion normativa en la
que incurri6 COLOMBIA MOVIL S A. E.S.P. al trasgredir lo previsto en el articulo
45 de la Resolucion CRC 3066 de 2011, literal h) del numeral 4.2.4.1 del Capitulo
Cuarto Titulo Il de la Circutar Unica de la SIC y en el numeral 12 del articulo 64 de
la Ley 1341 de 2009, toda vez que omitié divulgar al menos una vez al mes a través
de medios masivos de comunicacién el nombre de la red social escogida y su
respectiva direccion, para la presentacion de los usuarios de las peticiones, quejas
y recursos, ni tampoco, la entidad remitié a la Superintendencia de Industria y
Comercio la acreditacion del cumplimiento de dicha divulgacién para el mes de
julio de 2015.

— Explica que en linea de lo dispuesto y en coherencia a la competencia conforme
al actuar de la entidad, es evidente, que fue una posible negligencia, originada en
una presunta omision de la gestion administrativa y no fiscal en cabeza de la
entidad aqui afectada (y es asi como también [a califica la SIC).

— A continuacion trascribe algunos apartes del concepto juridico donde se establecié
una linea tematica de multas y sanciones administrativas, relacién con la gestién
fiscal y viabilidad del proceso de responsabilidad fiscal® .

— Afirma que del alcance dado por la Corte Constitucional, se tiene que la gestion
fiscal implica la facultad de disponer, juridica, financiera y materialmente de los
recursos publicos, con miras a cumplir los fines esenciales del Estado.

— Manifiesta que “sin mayores elucubraciones qué resaltar, y conforme al recaudo de
pruebas; teniendo en cuenta que el grueso def asunto es determinar si la multa impuesta
como consecuencia de la omisién de divulgar al menos una vez al mes a través de
medios masivos de comunicacién el nombre de la red social escogida Y su respectiva
direccion, para la presentacién de los usuarios de las peticiones, guejas v recursos, ni
tampoco. la entidad remitié a la Superintendencia de industria v Comercio fa acreditacion
del cumplimiento de dicha divulgacion para el mes de julio de 2015 es claro afirmar que
la accion propiamente ejercida por la entidad fue una gestién administrativa y no
fiscal”. Folio 126.

— Afirma el a quo que es evidente es que dicho acto, se contrasta mas a una gestidn
administrativa y posiblemente disciplinaria, de la cual tendra que evaluar el
competente para que esa gestién administrativa se enderece, pero dicha accién,

® Concepto OAJ-004-2022. Memorando 1900-20220000541 3, Oficina Juridica, Contraloria General de Medeliin,
del 07 de julio de 2022.
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en punto de la gestion administrativa no es competencia de la Contraloria Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, la que esté llamada por Ley a
realizar este tipo de investigaciones o adelantar proceso en dichos aspectos.

— Manifiesta que existe mérito para proceder con el archivo del proceso de
responsabilidad Fiscal, pues ademas de lo anteriormente resailtado, la decision
tiene como fundamento lo expresado en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000, y
ademas no podra proceder la imputacion si de las pruebas practicadas se
evidencia que falta uno de los elementos constitutivos de responsabilidad.

— Concluye el Operador Juridico que explicitamente la causal de archivo se
encuentra establecida en el Articulo 47 ibidem, donde claramente se resalta, que
habra lugar al archivo del proceso cuando no comporte el ejercicio de
gestion fiscal.

IV. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. LA COMPETENCIA

La funcién publica de Control Fiscal, asignada a las Contralorias por la Constitucion
Politica (Art. 267, 268 y 272), incluye la atribucién de “Establecer la responsabifidad
fiscal que se derive de la gestion fiscal’. Estos preceptos fueron desarrollados por las
Leyes 42 de 1993, 610 de 2000 y 1474 de 2011, dando contenido y aicance al
concepto de responsabilidad fiscal y estableciendo un procedimiento para su
imputacion y establecimiento.

Acorde a las funciones establecidas en las normas antes enunciadas, y en los
Acuerdos 087 y 088 de 2018, asi como la Resolucion 150 de 2021, y dado que la
Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, decidio
archivar el proceso, se hace necesario resolver el grado de consulta al tenor del
articulo 18 de la Ley 610 de 2000, en virtud del cual el superior jerarquico del
funcionario que tomo la decisién verifica que la actuacion y la decision que se revisan,
correspondan a los presupuestos facticos y juridicos del Proceso de Responsabilidad
Fiscal, y podra tomar las decisiones que estime conveniente sin limitacidn alguna®.

4 Sentencia T-005-2013
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En materia de responsabilidad fiscal, el articulo 18 de la Ley 610 de 2000 establece el
grado de consulta en defensa del interés publico, del ordenamiento juridico vy de los
derechos y garantias fundamentales.

En desarrollo del grado de consulta, el superior jerarquico podra revisar integralmente
la actuacion, para modificarla, confirmarla o revocarla, tomando la respectiva decision
sustitutiva u ordenando motivadamente a la Primera Instancia proseguir la
investigacion con miras a proteger el patrimonio publico. Por tanto en el grado de
consulta el superior esta provisto de plenas facultades de revisar integralmente el fallo
proferido por el inferior jerarquico o funcional, tanto por aspectos de hecho como de
derecho, o que supone la capacidad de modificar, confirmar o revocar el fallo de
primera instancia, incluso si ello conlleva las decisiones de ordenar un fallo con
responsabilidad fiscal al inferior jerarquico, o proferir tal fallo directamente, de acuerdo
con la discrecionalidad que le permite este mecanismo de revisién oficiosoS.

Sobre el grado de consulta resulta relevante traer a colacion lo expresado por el
Consejo de Estado en Sentencia del 25 de febrero de 20218, donde la demanda era
la Demandada: Nacién — Contraloria General de la Republica:

Sobre el particular, en concepto de la Sala cuando la decision que se profiera en
grado de consulta varie la decisién exoneratoria y comporte un fallo con
responsabilidad fiscal, tal providencia ha de notificarse personalmente, en tanto
se homologa al fallo de responsabilidad fiscal, para garantizar del debido proceso de
la persona afectada con la decisién de la administracién.

Cabe resaltar que, en el caso especifico, la homologacién del pronunciamiento emitido
en grado de consulta al fallo de responsabilidad fiscal encuentra justificacién en que la
situacion del investigado Juan Manuel Gonzalez Torres varié sustancialmente en tanto
paso de un escenaric en el que se le exoneraba de responsabilidad a otro en el
que se le impuso como resarcimiento a la afectacién del patrimonio pablico una
suma de dinero equivalente a la suma de $2.504.003.462,45. SNFT.

Pero mas alla de este propésito basico, la notificacién también determina el momento
exacto en el cual la persona interesada ha conocido la decision, y el correlativo inicio
del término preclusivo dentro del cual puede interponer los recursos para
oponerse a ella. De esta manera, la notificacién cumple dentro de cualquier actuacion
administrativa un doble propésito: de un lado, garantiza el debido proceso permitiendo
la posibilidad de ejercer los derechos de defensa y de contradiccién, y de ofiro,
asegura los principios superiores de celeridad y eficacia de la funcién publica al
establecer el momento en que empiezan a correr los términos de los recursos ¥

5 CGR Concepto 0120 de 2022. Proceso de responsabilidad fiscal grado de Consulta — recursos — tramite.

& Referencia: Medio de contrel de nulidad y restablecimiento del derecho. NGm. Grico de radicacion:
00012333000201500091012. Demandante: Juan Manuel Gonzélez Torres Demandada: Nacion — Contraloria
General de la Replblica. Temas: Proceso de responsabilidad fiscal. Prescripcién de la accidn fiscal.
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acciones que procedan en cada caso. También la notificacidén da cumplimiento al
principio de publicidad de la funcidn publica. SNFT.

Por tanto en los eventos en que revogue un archivo y se .profiera falio con
responsabilidad fiscal, se debe notificar personalmente tal decisiéon y conceder los
recursos a que haya lugar. Lo anterior con el fin de evitar litigios eventuales por la
omisién de estas actividades procesales, lo cual es coherente con la prevencion de
dafio antijuridico dentro de la defensa juridica de Ia entidad.

2. EL PROBLEMA JURIDICO EN ESTE PROCESO RAD. 057-2020

‘Dado- que en este proceso se decidié archivar el proceso ‘a favor de los:
investigados, el Despacho se plantea el sxgwente problema Jundlco en torno al
“hecho mvestlgado ¢Era procedente el -archivo del proceso por alguna de las
causales de que trata el articulo 47 de la Ley 610 de 2000 o por No ems’nr
'fundamentos factlcos y Jurldlcos para |mputar responsabllldad ﬁscai’? - :

C,El hecho ;nvestlgado e!acmnado -con- el pago de una sanc;lon a la
Superlntendencra de Industria y Comercio-SIC- por valor de $11.718.630, ‘por
‘concepto de sancion administrativa por omision en la dlvu[gamon atravésde medlos_.
de comunicacion el nombre de la red.social y'su dlrecmon para Ia recepcmn de PQR_
_comporta el ejercicio de gestion fiscal? o :

Una vez estudiado en su integridad el presente proceso, este Despacho considera
que se acreditdé al menos una de las causales del articulo 47 de Ley 610 de 2000, lo
cual es suficiente para archivar el proceso. De otra parte, tampoco existen los
elementos probatorios necesarios para imputar responsabilidad fiscal al tenor del
articulo 48 de la ley precitada.

Para argumentar y soportar la anterior postura, el Despacho abordara los siguientes
temas: i) Las causales de archivo de que trata el articulo 47 de la Ley 610 de 2000; ii)
El pago de las multas como constitutivas de hechos fiscalmente relevantes.
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2.1 LAS CAUSALES DE ARCHIVO EN LA LEY 610 DE 2000 Y REQUISITOS PARA
IMPUTAR RESPONSABILIDAD FISCAL.

El proceso de responsabilidad fiscal, se adelanta con el fin de determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares’, cuando en ejercicio
de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen en forma dolosa o gravemente
culposa un dafio patrimonial al Estado, conforme a lo dispuesto en las Leyes 610 de
2000 y 1474 de 2011. El objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento
completo, pleno o integral del dafio real cierto en tanto haya sido ocasionado al
patrimonio publico, y en todo caso en ejercicio de gestion fiscal.

Ahora bien, la legislacién ha dispuesto que durante el proceso de responsabilidad
fiscal, es posible el archivo del proceso si se acreditan unas causales que el legislador
ha prescrito en el articulo 47 de la Ley 610 asi:

ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando
se pruebe que el hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o
no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del
perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre
que la accion no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma. SNFT.

Segtin el precepto anterior, habra lugar a proferir Auto de Archivo cuando se acredite
alguna de las causales sefialadas en la anterior disposicién entre las cuales
destacamos que el hecho no comporte el ejercicio de gestién fiscal o no guarde
relacién, conexidad o con ocasién con ella, segtin el articulo 1 de la Ley 610/00 y las
subreglas de la Corte Constitucional en la C-840/01.

De otra parte, el articulo 48 de la misma ley expresa que el funcionario competente
proferird Auto de Imputacién de Responsabilidad Fiscal cuando: 1) Esté demostrado
objetivamente el dafic o detrimento al patrimonio econémico del Estado y existan
testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos,
peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de
los implicados; 2) Estén acreditados los elementos constitutivos de |a responsabilidad
fiscal y la determinacién de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

En este proceso el Despacho procedié a evaluar los requisitos legales para la
procedencia del archivo del presente proceso bajo las siguientes premisas o tesis:

T Constitucién Politica. Articulos 23, 210 y 267, “La vigifancia y el control fiseal son una funcidn publica que efercera
la Contraloria General de fa Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la administracion v de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes pablicos, (...)"
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En la medida en que esté probada alguna de las causales de que trata el arliculo
47 de la Ley 610 de 2000, es obligatorio reconocer esa circunstancia a favor de los
investigados y archivar el proceso.

El dafic patrimonial a la entidad debe reunir todos los elementos descritos en el
articulo 6 de la Ley 610/00, siempre se establezca que este se produjo en ejercicio
de gestion fiscal.

Una vez practicadas y valoradas las pruebas decretadas en el auto de apertura,
existen dos alternativas: 1) Si se concluye que estan acreditados los requisitos del
el articulo 48 de la Ley 610 de 2000, es imperativo dictar auto de imputacién de
responsabilidad fiscal; o 2) Si no se retnen los requisitos del articulo 48, se debe
archivar el proceso.

Si el pago de la sancién fue causado por una conducta en ejercicio de gestion
fiscal, por parte de algln gestor fiscal, de forma directa 0 a manera de contribucion,
debe proferirse imputacion de responsabilidad fiscal al tenor del articulo 48 de ia
Ley 610 de 2000. De lo contrario no es viable juridicamente imputar
responsabilidad fiscal.

Silos hechos que dieron lugar al pago de la sancion administrativa, son fiscalmente
relevantes, debe examinarse la conducta de los presuntos responsables frente a
los elementos de |a responsabilidad fiscal para tomar la decisién que en derecho
corresponda en aras de la proteccion del interés publico. De lo contrario no es
viable juridicamente imputar responsabilidad fiscal.

Si el archivo del Proceso Rad. 057-2020 se hizo acatando los criterios del concepto
OAJ-004-20228, relacionado con el tema de las multas y la responsabilidad fiscal,
se considera que la decision es acertada. De lo contrario debe reconsiderarse.

Por ultimo consideramos que, mientras existan varias interpretaciones plausibles
del derecho legislado, soportadas en criterios razonables y ninguna de estas
comprometa el contenido legal o constitucionalmente de un derecho protegido,

8 Nota: Concepto linea tematica de multas y sanciones administrativas. Relacién con la gestidn fiscal. Viabilidad
del procese de responsabilidad fiscal.
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correspondera al Operador Jurfdico identificar la interpretacion mas adecuada de
la norma legal o reglamentaria pertinente, y decidir en concordancia.

22EL PAGO DE LAS MULTAS COMO HECHOS FISCALMENTE
RELEVANTES.

El pago de las multas impuestas a los sujetos de control fiscal por parte de otras
autoridades, ha sido un tema complejo, polémico y discutible dado que ha sido dificil
determinar cuando la multa reviste el caracter de acto de gestién fiscalmente relevante
dada su conexidad necesaria con la misién de la entidad. Ello ha conducido a que la
sola erogacién del gasto se impute a actos de gestién fiscal, sin analizar que siempre
debe existir un vinculo o conexidad necesaria con las actividades de gestién fiscal de
que trata el articulo 3 de la Ley 610/00. En otros casos se han archivado procesos por
entenderse que en ningun caso las multas tienen relacién los servicios a cargos del
ente publico, o con su finalidad social.

Por eilo a continuacion se expondra nuevamente la postura del Despacho, con el fin
de ir consolidando una linea doctrinal en este tema.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 267 y 268, numeral 5° de la Constitucién
Politica, corresponde a la Contraloria General de la Replblica y a las contralorias
departamentales, municipales y distritales “establecer la responsabilidad que se
derive de la gestion fiscal”.

La Responsabilidad Fiscal, se genera por el ejercicio irregular de Ia gestién fiscal
de los servidores publicos, o de los particulares que manejen fondos o bienes del
Estado. “Ahora, para determinar si un servidor piiblico o particular que desempefia funciones
publicas es gestor fiscal, basta en principio con revisar fas funciones que tiene asignadas por
ley o el acto que lo invistié de funciones pablicas, y, si elfas, tomando en cuenta la definicion
que lrae el articulo 3° de la Ley 610 de 2000, comportan el manejo de fondos y bienes del
Estado, es decir, implican la titularidad administrativa o dispositiva de los mismos,
materializada mediante planes de accion, programas, actos de recaudo, inversién ¥ gasto,
entre otros, o comprendan actividades de ordenacién, control, direccidn y coordinacion del
gasto, fuerza afirmar que se configura gestion fiscal™.

La Corte Constitucional en multiples sentencias ha expresado, que el objeto del
proceso de responsabilidad fiscal es determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal

¢ CGR Concepto 099 de 2016
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0 con ocasién de ésta, causen por accion u omisién y en forma dolosa o culposa, un
dario al patrimonio del Estado!®.

Conforme a lo anterior, el proceso de responsabilidad fiscal, es procedente para
establecer la responsabilidad fiscal, por hechos fiscalmente relevantes, cuando el
servicio publico a cargo del Ente Estatal se presta con viclacién de los principios de la
gestion fiscal.

En este caso el de una obligacidon por causa de una multa no constituye
automéaticamente una gestién fiscal irregular (ineficiente e ineficaz) por o que la
autoridad fiscal debe determinar si encuentran acreditados los elementos de la
responsabilidad fiscal y en consecuencia proferir una declaracion de responsabilidad.

La Contraloria General de la Republica en Concepto 2015EE0119583 del 2015 indico:

(...) En tal sentido, se reitera que si es posible el dafio generado entre entidades
estatales, y que éste se hace exigible en cabeza del servidor pUblico titular de ta
gestion fiscal en cuyo desarrollo se generé la merma o detrimento patrimonial, como
consecuencia de su accidén u omisién dolosa o gravemente culposa y en su condicién

de titular de ia capacidad decisoria sobre el cumplimiento de sus objetivos

misionales y sobre la ordenacion funcional del gasto. Asi las cosas, es posible que
responda fiscalmente, quién dio lugar a la obligacién resarcitoria de una entidad a otra;
y, por ofra parte, quien al estar en la obligacidon de hacer resarcirla merma del
patrimonio de una entidad publica afectada, omita adelantar las acciones
correspondientes.(...). SNFT.

De otra parte en el concepto unificador OAJ-004-2022 se llegd a estas conclusiones:

1.

Segun el Consejo de Estado, en el caso del pago de multas impuestas a los entes de
caracter publico, hay que examinar y determinar si ellos se produjeron por una
conducta gravemente culposa o dolosa, ineficiente, ineficaz o inoportuna, debido a una
omision imputable a un gestor fiscal En estos casos la erogacion realizada
constituye un gasto injustificado que se origina en un incumplimiento de las funciones
del gestor fiscal, emanado de la ley, el manual de funciones o el acto delegatario.

Segun la Corte Constitucional (C-840/01) los entes de control deben ser selectivos
respecto de los i) servidores publicos a vigilar, i) Los actos u operaciones a examinar,
pues el control fiscal no se puede practicar in solidum o con criterio universal. Por tanto
si la multa fue impuesta a una entidad y quien dio lugar a ella no reviste el caracter de
gestor fiscal, no es viable el proceso de responsabilidad fiscal.

1% Ver SU-620 de 1998, C-619 de 2002, C-340/07, C-661 de 2000
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3. La Contraloria General de la Republica ha expresado que el pago de las sanciones
puede constituir un dafio patrimonial y por tanto es viable el proceso de
responsabilidad fiscal siempre y cuando se esté en presencia de actos de gestion
fiscal. Pero de todos modos debe analizarse si el dafio patrimonial se produjo por la
omision o la negligencia en el cumplimiento de una obligacién, y en todo caso en
ejercicio de gestion fiscal.

4. ElEnte de Control al evaluar los hallazgos fiscales debe examinar estos elementos: a)
Elrol, estatus o la calidad de gestor fiscal de quien dio lugar a la imposicién de la multa;
b) El deber funcional o la obligacién del gestor fiscal de impedir la multa plasmada en
el manual de funciones, la Ley, el acto delegatario o el contrato; ¢) Que la multa o
sancién impuesta tenga relacion con un acto de gestién fiscal; v d) Los demas
elementos de la responsabilidad fiscal.

5. De la misma manera, las sanciones administrativas, que se imponen en la modalidad
de muita, pueden tener distintas fuentes, segln las conductas tipificadas, y no
necesariamente con ocasién de actos de gestion fiscal, ni son impuestas a gestores
fiscales.

6. Portanto solo en la medida en que obre una obligacion expresa a cargo de un servidor
publico, relativa a actos de gestidon fiscal, como en el caso de las obligacicnes
tributarias u otro tipo de obligaciones previamente contraidas, habria lugar a iniciar el
proceso de responsabilidad fiscal.

7. Los antecedentes en la Contraloria General de Medellin en torno a los procesos de
responsabilidad fiscal por causa del pago de multas impuestas a los sujetos de controi,
parten de la base de la existencia de actos de gestion fiscal al lado de los demas
elementos de ia responsabilidad fiscatl.

Segun lo expuesto, el pago de una multa puede constituir un hecho dafioso en la
medida en que la cause una conducta de un gestor fiscal y por lo que deben
examinarse los elementos de la responsabilidad fiscal.

Debe recordarse que el dafo patrimonial al Estado al tenor del articulo 6 de la Ley
610/00 comporta estos elementos: (i) Debe existir una lesién real (i) Debe estar
representado en un menoscabo, perjuicio, detrimento o pérdida (i) Deber haber sido
causado por violacion de principios de la gestién fiscal, sin ninguna causal exonerativa
(v) Debe presentarse un incumplimiento de los cometidos estatales
particularizado por el objetivo misional de la entidad, (v) Debe ser causado por
accion u omision en forma dolosa o gravemente culposa, (vi) Deber .
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Lo anterior significa que el pago de una multa bien puede originarse en
confravenciones administrativas pero no actos de gestion fiscal, como en el caso que
nos ocupa, pues es posible que un servicio se preste dptimamente, en términos de
oportunidad, calidad, economia, eficiencia y eficacia, y sin embargo presentarse

situaciones en la entidad que den lugar a sanciones administrativas distintas a la
gestion fiscal.

V. EL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta que la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal vy
Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria Distrital de Medellin, decidié archivar el
proceso, es menester resolver en grado de consulta, por mandato de la ley.

Ahora bien, en la medida en que esté debidamente acreditado (i) la existencia de una
causal de archivo (ii) 0 que un elemento de la responsabilidad fiscal no existe o no
esta probado, se impone confirmar la decision de archivo.

Segun los hechos descritos en el hallazgo fiscal, la Superintendencia de Industria y
Comercio-SIC- impuso una multa por valor de $11.718.630, debido a que Colombia Mévil S.A.
E.S.P. omitié_divulgar al menos una vez al mes a través de medios masivos de
comunicacion el nombre de la red social escogida y su respectiva direccién, para la
presentacion de los usuarios de PQR, asi mismo no remitié a la SIC la acreditacién de
cumplimiento de dicha divulgacion para el mes de Julio de 2015, con lo cual se trasgredio
lo previsto en el articulo 45 de la Resolucién CRC 3066 de 2011, el literal h) del numeral
4.2.4.1 del Capitulo Cuarto Titulo lil de la Circular Unica de la SIC y en el numeral 12 del
articuloc 64 de 1a Ley 1341 de 2009. SNFT.

El articulo 45 de la Resolucién CRC 3066 de 2011 dispone:

ARTICULO. 45. OFICINAS VIRTUALES DE ATENCION AL USUARIO. Los
proveedores de servicios de comunicaciones deben asegurar el acceso y uso de
mecanismos electronicos y tecnologicos para la presentacién de PQRs. Para tal
efecto, deben disponer de oficinas virtuales de atencidn al usuario que permitan la
presentacion de PQRs por parte de los usuarios, las cuales comprenderan las
opciones tecnoldgicas de que trata el presente articulo, tales como la pagina Web del

proveedor y al menos una opcidon en una pagina de red social. Lo anterior, de
conformidad con las siguientes reglas.

En desarrollo de esta obligacion, la SIQ, a través ¢l literal h) del numeral 4.2.4.1 del
Capitulo Cuarto Titulo lil de la Circular Unica, da la siguiente instruccién:

@“ﬂ«
o
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El proveedor de servicios debera remitir dentro de los diez (10) primeros dias habiles
de cada mes ia acreditaciéon del cumplimiento de la obligacién prevista en el
articulo de la Resolucion 3066 de la CRC, la cual consiste en divulgar al menos una
vez al mes a través de medios masivos de comunicacion el nombre de la red
social escogida para la presentacion de Peticiones, Quejas y Recursos y su
respectiva direccién, sin perjuicio de que se verifique por parte de la SIC el
cumplimiento de la obligacién de tener disponible el formato para la presentacion de
Peticiones, Quejas y Recursos en la red social o, cuando menos, el vinculo que lleve
al usuario a la pagina web del proveedor...” SNFT.

L.a Ley 1341 de 2009 en el numeral 12 del articulo 64 dispone:

Articulo 64. INFRACCIONES. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas
en otras normas, constituyen infracciones especificas a este ordenamiento las
siguientes:

12. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales o regulatorias en materia de telecomunicaciones. ..

Ahora bien, al analizar y comparar las disposiciones contenidas en los articulos 3y 6
de la Ley 610/00 con las obligaciones legales antes descritas, se observa que las
conductas alli sefialadas respecto de (i) asegurar el acceso y uso de mecanismos
electronicos y tecnolégicos para la presentacion de PQRs vy (i) acreditacion del
cumplimiento de la obligacién NO se relacionan con actos de gestion fiscal, para lo
cual bastaria confrontar las conductas tipificadas en el articulo 3 de la LLey 610/00.

Segun el hallazgo fiscal'! y el auto de apertura del proceso, los cargos hechos por la
SIC, para imponer la sancion de multa NO se originaron en las actividades
(econdmicas, juridicas y tecnoldgicas) en la administracién o manejo de bienes o de
fondos publicos™ tendientes a la adecuada y correcta adquisicién, planeacién,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacion, CONsSUMo,
adjudicacion, gasto, inversién y disposicion de los bienes pUblicos, destinados a la
prestacion del servicio publico (finalidad esencial del Estado).

" Segln el hailazgo "pues la sancion administrativa impuesta, se 0riginé a causa de un defecto en el proceso de
gestion de la entidad auditada”

12 Sobre este tema ver a Luz Angelly Alvarez Pefa. El dafio patrimonial al Estado. Ed. Leyer. Bogota 2021. Pag.
62 “Objetivos de la gestion fiscal”.
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Se tiene entonces, que el gasto realizado (pago) por concepto la multa impuesta NO
ES UN HECHO GENERADOR™ causante de una prestacion deficiente,
antiecondmica e ineficaz del servicio, que produjera un dafo patrimonial por causa de
una gestién fiscal irregular.

Segun lo expuesto, el pago de la multa no tuvo una conducta activa u omisiva
directamente relacionada con actividades de gestion fiscal a cargo de los investigados.
Es de observar que en el caso presente el pago a la SIC provino de debilidades en el
manejo de la PQR pero no de manera directa de actos de gestién fiscal, aunque esté
relacionada (multa) con la atencion al usurario. Para €l Despacho en la medida que el
pago realizado por Colombia Movil no esta ubicada dentro del circuito de la gestion
fiscal, es procedente el archivo del proceso.

Los hechos descritos en el actc administrativo que impuso la sancién de muita por parte
de la SSPD, estan relacionados con la PQRs, si bien constituyen una vulneracion a la
normativa relacionada con la Régimen integral de Proteccién de los Derechos de los
Usuarios de los Servicios de Comunicaciones, pero a la vez estos hechos NO son
igualmente FISCALMENTE RELEVANTES, por NO estar directamente relacionados
con la gestién fiscal, y por tanto TAMPOCO es viable imputar responsabilidad fiscal'4.
No obstante bien podrian tipificarse como hallazgos con incidencia administrativa para
efectos de planes de mejoramiento por parte del sujeto de control.

El Despacho debe recordar lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia
C-840/01:

Por lo tanto, cuando alguna confraloria del pais decide crear y aplicar un programa
de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selectivo
frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a
quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando al margen de su érbita
controladora a todos los demas servidores. Lo cual es indicative de que el control
fiscal no se puede practicar in sélidum o_con criterio universal, tanto desde el

3 Concepto CGR-004-2022: "Cuando el articulo en cita se refiere a la ocurrencia de los hechos, no se trata de un
hecho cualquigra, sino del hecho generador del dafio y para determinar la existencia de este, debe deslindarse
el hecho gue ocasiona el dafio del dafic propiamente dicho, es decir, que debe determinarse el origen det dafio.
£n otras palabras, uno es el hecho generador (la causa), y otro es el dafio (gl efecto). Tal como lo definié esta
Oficina, "el hecho generador del dafio, como su nombre lo indica, es el suceso que causa u origina el dafio, por
accién u omisidn, que generalmente se plasma en un documento de variadas formas, segn el tipo de actividad
teécnica, juridica o econdmica que revista la gestion fiscal en el caso especifico. Es el evento sin el cual no se
hubiese producido el dafio, y su identificacién es util para determinar el nexo causal entre |la conducta del agente
y el dafio”.

™ ARTICULO 48. AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL. 3. La acreditacién de los elementos
constitutivos de |la responsabilidad fiscal y la determinacion de la cuantia del dafic al patrimonio del Estado.
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punto de vista de los actos a examinar, como desde la éptica de los servidores
publicos vinculados al respectivo ente. SNFT.

Después valorar los elementos probatorios recaudados, el Despacho concluye que (i)
Si era procedente el archivo del proceso por alguna de las causales de que trata el
articulo 47 de la Ley 610 de 2000 o por no existir fundamentos facticos y juridicos para
imputar responsabilidad fiscal y (i) El hecho investigado relacionado con el pago de la
sancion a la SIC, por omision en la divulgacion a través de medios de comunicacion el
nombre de la red social y su direccién para la recepcién de PQR no comporté el ejercicio
de gestidn fiscal.

En conclusién, el Despacho considera que el pago de la sancién, no es un hecho
fiscalmente relevante, y por tanto nos encontramos entre uno de los supuestos del
articulo 47 de la ley 610 de 2000, segln el cual “Habra lugar a proferir auto de archivo
cuando se pruebe que ef hecho... no comporta el ejercicio de gestién fiscal,...” De otra
parte tampoco no se encuentran acreditados los elementos facticos y juridicos para
imputar responsabilidad fiscal al tenor del articulo 48 de la Ley 610 de 2000, por lo que
esta instancia encuentra ajustado a derecho lo decidido, y en consecuencia se
CONFIRMARA la decisién adoptada por la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccidn Coactiva, por las razones expuestas.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR la decisién adoptada por la Contraloria Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva mediante Auto 597 de 2022, por
medio de la cual se ordend el ARCHIVO DEL PROCESO a favor de: CATALINA
MARIA CARDENA$ ALVAREZ, JOSE LEOPOLDO GUTIERREZ, MARIA ELVIRA
RESTREPO MARTINEZ y EFICIENCIA Y SERVICIOS S.A., representada legalmente
por FABIOLA MANTILLA RODRIGUEZ.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior confirmar la decisién de
desvincular del proceso a CHUBB SEGUROS COLOMBIA SA., quien expidid la
pblizas 38766.

ARTICULO TERCERO: ADVERTIR que si con posterioridad a la firmeza del presente
acto administrativo, aparecieren o se aportaren nuevas pruebas que acrediten la
existencia de un dafio patrimonial al Estado o la responsabilidad del gestor fiscal, o se
demostrare que la decisién se basd en prueba falsa, se procedera la reapertura de la
indagacion o del proceso de conformidad con el articulo 17 de la Ley 610 de 2000.
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ARTICULO CUARTO: Notificar por estado la presente decisién conforme al articulo

106 de la Ley 1474 de 2011, advirtiendo que contra la misma no procede recurso
alguno.

ARTICULO QUINTO: Una vez en firme el presente Auto, remitase el proceso a Ia

Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, para lo de su
competencia.

NOTIFIQUESE, REMITASE Y CUMPLASE

Py,

UAN SEBAS SMEZ PATINO
/Subcontr v C §ignacion de funciones de Contralor General de Medellin

Revisd y aprobo: Martin Alonso Garcia Agudelo-Jefe Oficina Asesora Juridica @8”

Proyectd: Sigifredo Ch/~ Profesional Universitario 2

M 0,50‘ ““‘“% 1%

w iahet X !\Md‘m‘na}q

Calle 53 52 - 16 Edificic Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia
Conmutador: (57- 4) 403 31 60 Nit: 811.026988-6 - participa@cgn.gov.co
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