on

)
%]
oot

o e TS

ntraloria

Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 009
de 2019 Auto N°040 del 18 de octubre de 2022.

15

DESPACHO DEL CONTRALOR GENERAL DE MEDELLIN

AUTO N°040 DE 2022

POR MEDIO DEL CUAL SE RESUELVE UN RRECURSO DE APELACION

RADICADO N° 009 DE 2019

Medellin, dieciocho (18) de octubre de dos mil veintidés (2022)

REFERENCIA: APERTURA E IMPUTACION

Entidad afectada:

COLOMBIA MOVIL S.A. ESP.

Presuntos
responsables:

- JOSE ANTONIO TORRES OSPINA — Cédula 80.241.811.
- PRICEWATERHQUSECOQPERS ASESORES GERENCIALES LTDA.
con Nit. 860.046.645-9,

Garante:

CHUBB SEGUROS COLOMBIA S.A. NIT 860.026.518-6

Hecho investigado:

“Se encontro en la revision de las cuentas contables nimero 5120089901
{Sanciones) y nimeroc 5120179901 (Infereses de mora), que Colombia Movil
SA ESP pagd el 2 de junio de 2017 a favor de la Direccién de impuestos y
Aduanas Nacionales la suma de $107.130.804, segin consta en recibos
oficiales de pago de impuestos nacionales No. 4910129723407 y
4910118724516, por concepto de intereses de mora y sancion por correccion
de la declaracidn de Retencién en la fuente de octubre y noviembre de 2016,
realizada especificamente a "Pagos a empleados sujetos a retencion (Art 383
y 384 E.T.) de acuerdo a lo evidenciado en los formularios de declaracién de
retencion en la fuenfe nimero 3509662790653 y 3509662790718.

Lo anterior por incumplimiento a las disposiciones del estaluto tributario en
lo referente a refencion en la fuente, de acuerdo a lo estipulado en los
articulos 365 a 383 contenidos en los fitulos I, I v lii del libro seqgundo def
Estatuto Tributario Decreto 624 de 1989,

Los hechos descritos se presentaron debide a un error en el procesamiento
de la informacion de pago a empleados suministrada en archivo por el
proveedor PRICEWATERHOUSECQOQPERS ASESORES GERENCIALES
LTDA, quien tiene a su cargo todo el proceso de operacion de némica de la
compafiia bajo la modalidad de oufsourcing, en razén a que segin io
comunicado en el desarrollo de la auditoria, los valores retenidos por salarios
contenidos en ef archivo generado por el proveedor, fueron registrados en el
software de contabilidad SAP en otra cuenta diferente a la de Retencién en
fa fuente salarios y pagos laborales (pasivo vacaciones); lo que indica que se
generd un error en el proceso de cargue del archivo de page de empleados
suministrado por el proveedor, al sistema contable del sujeto de control,
incumpliéndose lo exigido en el numeral VIl de la clausula segunda del
contratc 460007411 del 13 de septiembre de 2016, suscrito entre Colombia
Movil S.A. y el mencionado proveedor para los servicios profesionales de
administracion y operacion del proceso de némina que expresamente sefiala
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como obligacion a cargo del contratista "generar un archivo de pago a
empleados, que pueda ser cargado a los sistemas contables de las
compafifas” Lo anterior es corroborado y aceptado por fa empresa auditada
en respuesta al informe preliminar de auditorfa.

Lo expuesto obedece a errores en el control del procesamiento de
informacion contenida en los sistemas de la compafiia y deficiencias en los
controles que /a supervision del contrato 460001411 debié realizar conforme
a la clausula sexta del mismo, verificando que el archivo de pagos
suministrado por el proveedor pudiera ser cargado correctamente en los
sistemas contables del sujeto de control, generdndose un presunto
detrimento patrimonial, derivado de las correcciones en la declaracion de
retericion en la fuente.”

Ciento un milicnes ciento ftreinta mil ochocientos cuatro pesos |
($101.130.804)
Procedimiento: Verbal de doble instancia.

Cuantia:

L OBJETO A DECIDIR

l.a Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacién en Funciones de Contralor
General de Medellin, segan Resolucién 1238 del 14 de octubre de 2022, en virtud de
las facultades establecidas en los articulos 268, numeral 5° y 272 de la Constitucién
Politica, las Leyes 610 de 2000, 1474 de 2011 y 1437 de 2011, el Acto Legislativo 04
de 2019, el Decreto Legislativo 403 del 2020, el Acuerdo Municipal 087 y 088 de 2018,
la Resolucion 150 de 2021 y demas normas concordantes, procede a decidir el
recurso de alzada contra la decisién emitida por la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva dentro del Proceso de
Responsabilidad Fiscal con Radicado 009 de 2019, mediante la cual se negé la
reiteracion del decreto de una prueba.

Il ANTECEDENTES

2,1HECHOS.

Mediante Auto 555 del 28 de octubre de 2021, la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva emite auto de imputacién por el
presunto detrimento patrimonial generado a las arcas de la empresa COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P., en contra del sefior JOSE ANTONIO TORRES OSPINA ~ Cédula
80.241.911.
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El dia 16 de marzo de 2022, se instala la audiencia de descargos y como quiera que
los apoderados y el operador del juicio fiscal coinciden que se requiere la vinculacién

de un segundo tercero civilmente responsable, por lo que existe unanimidad en la
suspension de la diligencia.

Posteriormente, y segln acta de registro de la diligencia, se reanuda la audiencia de
descargos el 17 de mayo del 2022, en esta oportunidad interviene el apoderado,
doctor César Rueda como abogado de la empresa contratista
PRICEWATERHOUSECOOPERS ASESORES GERENCIALES LTDA, siendo uno de
sus argumentos el concerniente a que era la empresa Colombia Movil la que debia
presentar oportunamente la informacién y el correspondiente desembolso econdmico

ante la entidad tributaria, a través de su dependencia denominada Gerencia de
Impuestos.

Es por ello que la Primera Instancia consideré procedente atender favorablemente la
solicitud de vinculacion al proceso de la persona que desempefaba el cargo de
Gerente de Impuestos en el lapso de tiempo comprendido entre enero de 2017 y julio
de 2017, y expresa que ello tiene apoyo en el deber que le asistia a la entidad de
presentar las declaraciones ante la DIAN. No obstante considerd pertinente previo a
la vinculacion, decretar el siguiente exhorto a efectos de individualizar la persona
respecto de la cual se hara el llamado al proceso. La solicitud de la informacioén fue
elevada en los siguientes términos:

“Certificado laboral de la persona que ocupara el cargo de Gerente de Impuesto de Colombia Movil
S.A., durante el lapso de tiempo comprendido entre enero de 2017 y julio de 2017, el salario devengado
para la época de los hechos, los datos sobre su identidad personal, su dltima direccién conocida o
registrada y el manual de funciones, arquitectura o descripcion def cargo o copia del documento donde
se establezcan sus actividades, obligaciones o labores en el cargo cualquiera sea su denominacion”.

La respuesta fue allegada mediante oficio 2221029176 del pasado 23 de junio,
ostensible a folios 244-245 del expediente y se indicé expresamente por Colombia
Movil lo siguiente: “De acuerdo con la validacion realizada por el drea de Némina y
Operaciones HR, para el lapso de tiempo comprendido entre enero y julio de 2017, no
existia el cargo de Gerente de Impuestos.”

Consider6 el Despacho entonces, que ante la respuesta, se debia negar la vinculacion
del tercero por la probada inexistencia del mismo, y dada la naturaleza de esta
decision, esto es de tratarse de un acto de tramite, no procedia otorgarle recursos,

pues estos son propios conforme al articulo 75 de la Ley 1437 de 2011, de los actos
definitivos.
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La doctora Beatriz Estrada, es la primera apoderada en intervenir y eleva dos
solicitudes:

La primera es la interposicion del recurso de reposicion y en subsidio la
reconsideracién respecto a la decisién de negar la vinculacion del tercero al que
denomind inicialmente como el gerente de impuestos de la empresa COLOMBIA
MOVIL.

La segunda solicitud fue elevar la peticién de decreto de la prueba consistente en
requerir nuevamente a Colombia Mévil para que indique la persona que tenia a su
cargo la presentacion de las declaraciones, pues ella y su poderdante no conocen el
nombre o denominacion del cargo al interior de Colombia Movil.

El a quo explicé que procedia rechazar el recurso de reposicion y la solicitud de
reconsideracién, ambas por improcedentes y carentes de sustento y respecto a la
decision de negar la repeticion del exhorto se le daria el tramite de decisidon de
negativa de prueba, y frente a esta dltima el legislador dispuso que era susceptible del
recurso de apelacion, esto de conformidad con el articulo 102 de la Ley 1474 de 2011.

Por tanto la doctora Beatriz Esfrada presenta el recurso de apelacién en contra de la
decision que negb la reiteracién de Ia solicitud de informacion.

Con fundamento en lo anterior, el despacho procede a remitir el recurso de apelacion
a efectos de que se decida por la segunda instancia.

2.2 PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES

Como presunto responsable fiscal, se determind en el Auto de Apertura de

Investigacion Fiscal® al sefior JOSE ANTONIO TORRES OSPINA — Cédula 80.241.911.
- PRICEWATERHOUSECOOPERS ASESORES GERENCIALES LTDA con Nit. 860.046.645-

2.3 LAENTIDAD ESTATAL PRESUNTAMENTE AFECTADA

Como entidad afectada se identificd a la COLOMBIA MOVIL SA. E.SP.

1 Folios 36 al 47.
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24 LA DETERMIN'ACIC')N DEL PRESUNTO DANO PATRIMONIAL Y LA
DETERMINACION DE SU CUANTIA.

El presunto dafio patrimonial objeto de investigacion se establecidé en el Auto de

Apertura por un valor de Ciento un millones ciento treinta mil ochocientos cuatro pesos
($101.130.804).

2.5 DEL RECURSO DE APELACION,

Tal y como quedd expuesto en los antecedentes de esta providencia, la decision
objeto del recurso fue notificada en estrados, y |a sustentacion del mismo, asi como
su correspondiente traslado se surtié igualmente en el marco de la audiencia de
descargos.

Es claro que en definitiva el objeto de debate procesal lo origind la negativa de
vinculacién al proceso de aquel servidor adscrito a COLOMBIA MOVIL y que le habia
sido asignado el deber de remitir la informacion y el resultado del recaudo de la
retencién en la fuente a la DIAN, dada su condicién de agente retenedor, pues fue a
partir de alli que se generaron actuaciones procesales que desencadenaron en una
decision que se interpretd como negativa de prueba y por tanto se interpuso el recurso
de apelacion, que hoy nos convoca a ejercer la competencia de segunda instancia.

Puntualizé la apoderada y los demas que se unieron a esta herramienta procesal lo
siguiente:

7} La respuesta de Colombia Moévil S.A. es una respuesta formal, es dificil de creer que no
haya nadie responsable de dicha actividad; i) la funcién debe ser ejercida por alguien, debe
de existir; iii} esa persona debe responder por los actos que ocasionaron la generacién de
intereses ante la DIAN luego de las actuaciones de su representado; iv} vincular a ese tercero
resufta muy importante para la defensa de su representado”

Se unen a esta apelacion los apoderados Rueda y Estrada, como abogados de
PRICEWATERHOUSECOOPERS ASESORES GERENCIALES LTDA y BERKLEY
INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A., respectivamente.

En cuanto a la solicitud de repeticion de librarse nuevamente el exhorto a efectos de
clarificar la individualizacién del servidor que tenia a su cargo la rendicién de
informacion y el recaudo del dinero a la DIAN, considerd la primera instancia que no
era procedente en tanto que es deber de los sujetos intervinientes probar los hechos

Calle 53 52 - 16 Edificio Miguel de Aguinaga Medellin - Colombia
Conmutador: {57- 4) 403 37 60 -~ Nit: 811.026988-6 - participa@cgm.gov.co




Proceso de Responsabilidad Fiscal Radicado 009
de 2019 Auto N°040 del 18 de cctubre de 2022.

‘ ;Contralona

que alegan, e igualmente indicé que de igual forma resulta inconducente volver a
remitir una solicitud que ya fue contestada

1. CONSIDERACIONES

3.1. LA COMPETENCIA.

La funcién de Control Fiscal, asignada a la Contraloria General de la Republica, y a
las Contralorias Territoriales por la Constitucion Politica (Art. 267, 268 y 272), incluye
la competencia de “Establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la gestion
fiscal’. Estas normas fueron posteriormente desarrolladas por la Ley 610 de 2000 y la
Ley 1474 de 2011, dando contenido y alcance al concepto de responsabilidad fiscal y
estableciendo un procedimiento para su imputacién y establecimiento.

Acorde a las funciones establecidas en la Constitucidn Politica, articulos 267, 268, 271
y 272 de la Carta, en las Leyes 610 de 2000, y 1474 de 2011, y los Acuerdos 087 y
088 de 2018 y la Resolucion 150 de 2021 expedidas por la Contraloria General de
Medellin, la Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacién en Funciones de
Contralor General de Medellin, goza de competencia para revisar la decisidn del a quo
emitida en el plano de un auto que es susceptible del recurso de apelacién y tomar las
decisiones que en derecho corresponda.

3.2 DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION.

Es importante resaltar que el recurso de apelacién, establecido en el articulo 102 de
la Ley 1474 de 2011, procede contra el auto que niega la practica de una prueba.

El tenor literal del Articulo 102 dispone:

“Articulo 102. Recursos. Contra los actos que se profieran en el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, proceden los siguientes recursos:

El recurso de reposicion procede contra el rechazo a la peticién de negar la
acumulacion de actuaciones.
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El recurso de reposicion en subsidio el recurso de apelacion procede contra la
decision que resuelve fas solicitudes de nulidad, la que deniegue la practica de
pruebas y conira el auto que decrete medidas cautelares, en este dltimo caso el
recurso se oforgara en el efecto devolutivo™ Negrillas propias

3.3 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Como ha quedado expuesto en este texto, el recurso se presentd porque el Despacho
Conductor del proceso decidié no repetir una prueba que originalmente habia sido
decretada y practicada de manera oficiosa, pero que tenia como finalidad la
individualizacion de un tercero que presuntamente podria ostentar la condicién de
gestor fiscal, habida consideracién de los apoderados, pues segln su sentir era el que
en definitiva ejercia la condicién de agente reteneder y por su omisién fue que se
generd la sancion pecuniaria de la autoridad tributaria.

Habiendose determinado el problema juridico por parte del Despacho, corresponde
en primer lugar examinar la Pertinencia Conducencia y Utilidad de la prueba, la
figura del Agente Retenedor y por Gltimo el analisis respectivo al caso concreto.

i). Pertinencia Conducencia y Utilidad de la prueba.

Debe puntualizarse que en materia de responsabilidad fiscal una vez se inicia la
investigacion, la defensa material comienza formaimente con la formulacion de
cargos, ya que en este momento se concreta la imputacion juridico factica contra el
imputado, al sefialarle entre ofros aspectos, las posibles irregularidades en que pudo
haber incurrido, la identificacion del autor o autores, de manera, que el auto de cargos
es una pieza esencial con la cual podria sefialarse que se traba probatoriamente la
relacién entre imputado y el Ente de Control, porque es a partir de alli, cuando se

despliega una mayor actividad y se ejerce plenamente el derecho de contradiccion y
defensa.

Naturalmente la peticién que se haga de una prueba, llAmese prueba nueva o
reiteracién de aquella, debe cefirse a unos parametros relacionados con la
pertinencia, conducencia y utilidad, y todo en relacién con los hechos objeto de la
investigacién, pues no debe perderse de vista que el medio de prueba ha de orientar
al Operador Fiscal de si consolida o desvirtia la responsabilidad fiscal. Asi pues que

si no se satisfacen estos presupuestos, el decreto de la misma no debe tener esa
vocacion de prosperidad. rjl
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Sobre el tema de la conducencia y la pertinencia de la prueba, la jurisdiccién
contenciosa ha precisado en providencia del 16 de marzo de 2006, Radicado 2003
00133, Magistrado Ponente Jorge Alonso Flechas Diaz, lo siguiente:

‘Ha sostenido pacificamente la doctrina que las pruebas son una especie, esto es,
algo que cae bajo los sentidos del juez, o en general de quien deba pronunciar un
juicio, sirviendo para procurarle una experiencia o como lo concluyé CARNELUTTI:
‘Las pruebas son pues, los objefos mediante los cuales el juez obtiene las
experiencias que le sirven para juzgar...”

El juez inicia el proceso de cognicién con el aporte de las pruebas al asunto materia
de debate y para lograr la certeza que demanda fa sentencia que debe proferir en el
asunto sometido a su consideracién sélo esta obligado a decretar y tener como tales,
aquéllas que lo conduzcan a la referida seguridad sobre la ocurrencia de una conducta
disciplinaria y la responsabilidad del disciplinable, de tal suerte que no toda prueba
que se pretenda llevar al proceso resulta (til, necesaria, pertinente o conducente y
ese discernimiento sélo le esta atribuido al agente del Estado que dirige el debate,
esperando de [os sujetos procesales la capacidad para solicitar y aportar sélo aquelfos
medjos probatorios que cumplan tales caracteristicas, pues, lo contrario podria
conducir al desgaste y la innecesaria dilacién del asunto.

Asi pues, la jurisprudencia en materia penal que sirve al tema por razén de la
caracteristica de derecho sancionatorio que lleva aparejado el derecho disciplinario,
conviene como apoyo a la determinacion que asumira la Sala y al efecto la Corte
Suprema de Justicia ha precisado:

“(...)°Con base en el principio de permanencia de la prueba, muy propio de sistemas
mixtos con tendencia acusatoria, fos criterios de conducencia y de pertinencia de fa
prueba se imponen desde el momento en que se decide abrir una investigacién penal,
pues de acuerdo con el articulo 331 del cédigo de procedimiento penal, la instruccién
tiene como finalidad recolectar no cualquier prueba, sino solo aquellas destinadas a
establecer los precisos objetivos que alli se indican.

Ahora, alli se hace alusion a los objetivos generales de Ia investigacion, pero de
acuerdo a las deficadas decisiones que fiscales y jueces deben proferir y al grado de
complejidad de las mismas, al proceso deben aportarse pruebas compatibles con los
fines de la materia que se decide. Asi, por ejemplo, cuando el articulo 393 de fa ley
599 de 2000, hace referencia a que Ja investigacion se cerrara cuando se haya reunido
la prueba necesaria para calificar el sumario, estd diciendo que el proceso debe
contener las pruebas conducentes y pertinentes para probar la ocurrencia del hecho
y la responsabilidad del sindicado, si es que de acusar al sindicado se trata.

Peden,
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Esto aftimo, por ejemplo, le impone un limite adicional al decreto y practica de pruebas
durante la investigacion. En efecto, a ella deben aportarse las destinadas a probar la
ocurrencia de un hecho desde una perspectiva factico normativa. Por fo mismo, es la
descripcion tipica la que permite trazar los limites de conducencia y pertinencia, pues
aun cuando los elementos constitutivos de una conducta punible pueden probarse a
fravés de cualquier medio de prueba, no todos tienen la aptitud para demostrar lo que
se pretende probar.

Asi, son impertinentes los medios de prueba con los cuales se pretende aducir hechos
que no se relacionan con el objeto del proceso penal, de modo que la pertinencia
busca que se lleven al proceso hechos que tienen relacién mediata o inmediata con
el objeto de investigacién, desde una perspectiva fundamentalmente factica.

En cambio, la conducencia es normativa, mientras que prueba superflua es la que
sobra, la que esta demas, la que no se necesita, fa innecesaria, la reiterativa. A pesar
de que el Tribunal no hizo alusién a este concepto, es de ver que las pruebas
solicitadas lo que buscan es reiterar hechos ya acreditados en ef proceso, de modo
que por esa causa soh innecesarias y por lo tanto improcedentes....”

Lo anterior significa que para determinar si procede el decreto de las pruebas
propuestas por los sujetos procesales, el Operador debe analizar si estas cumplen los
requisitos de conducencia, pertinencia y utilidad. La conducencia consiste en que el
medio probatorio propuesto sea adecuado para demostrar el hecho, la pertinencia,
por su parte, se fundamenta en que el hecho a demostrar tenga relacién con el litigio
y la utilidad, a su turno, radica en que el hecho que se pretende demostrar con la
prueba no esté suficientemente acreditado con ofra.

Ahora bien, si alguno de los sujetos procesales no ejecuta en debida forma su labor
de entregar los argumentos suficientes para demostrar los hechos que pretende
evidenciar, ello no quiere decir que el funcionario de instruccion no pueda mediante la
expedicion de oficios, esclarecer cualquier circunstancia, hecho ¢ incluso la
individualizacién de un gestor fiscal. Es por ello que aunque el procedimiento de
responsabilidad fiscal ostente la condicién de reglado, no impide que se pueda
reproducir una solicitud de una prueba que ya habia sido decretara de oficio.

Aunque un proceso que se lleve por el tramite verbal, concebido para dar agilidad al
procedimiento, ello no puede ser 6bice para que se acceda a reiterar una prueba que
se itera habia sido decretada de oficio. A
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Y es que la prueba de oficio ha sido tratada como aquella herramienta procesal a la
cual accede el instructor acceder para alcanzar la verdad en el proceso. En ese orden
el decreto oficioso de las pruebas lo trata la Corte Constitucional en los siguientes
términos:

“El decreto oficioso de pruebas no es una mera liberalidad el juez, es un verdadero deber
legal. De acuerdo a esta Corporacion, el uncionario deberd decretar pruebas oficiosamente:
(i) cuando a partir de las hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas
pretendan hacer valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer espacios oscuros de
la controversia; (i) cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o (ji) cuando existan
fundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decisién del sendero
de la justicia material; (iv) cuidandose, en todo caso, de no promover con ello la negligencia o
mala fe de las partes.” (Sentencia SU-768 de 2014).

El aparte citado, nos permite concluir que en criterio de la Corte Constitucional, la
prueba de oficio no resquebraja la imparcialidad del proceso y precisamente la primera
instancia puede perfectamente considerar pertinente y conducente despejar una duda
que traen los sujetos al proceso, mediante la prueba de oficio.

ii}. La condicion de Agente Retenedor.

La retencion en la fuente es el mecanismo mediante el cual el Estado pretende
recaudar gradualmente ciertos impuestos, en lo posible dentro del mismo ejercicio en
el que se causan.

El articulo 367 del Estatuto Tributario sefala: “Finalidad de Ia retencién en la
fuente.

La 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.”

Y a suvez el Art. 368. Nos sefiala Quienes son agentes de retencién.

“‘Son agentes de retencion o de percepcion, las entidades de derecho ptblico, los
fondos de inversion, los fondos de valores, los fondos de pensiones de jubilacién e
invalidez, los consorcios, las comunidades organizadas, las uniones temporales y las
demas 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 retencién o percepcién del tributo
correspondiente.
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PAR 1. Radica en el Director de Impuestos y Aduanas Nacionales, la competencia
para autorizar o designar a las personas ¢ entidades que deberan actuar como
autorretenedores y suspender la autorizacién cuando a su juicio no se garantice el
pago de los valores autorretenidos.

PAR 2. Ademas de los agentes de retencién enumerados en este articulo, el Gobierno
podré designar como tales a quienes efectuen el pago o abono en cuenta a nombre o
por cuenta de un tercero o en su calidad de financiadores de la respectiva operacion,

aunque no intervengan directamente en la transaccion que da lugar al impuesto objeto
de la retencién”.

Y respecto del deber u obligacién es el Art. 375 la norma que sefala a quien le
asiste cumpliria.

“Efectuar la retencién. Estan obligados a efectuar la refencién o percepcién del
tributo, los agentes de retencién que por sus funciones intervengan en actos u

operaciones en los cuales deben, por expresa disposicion legal, efectuar dicha
retencion o percepcion”.

Sobre la conducta que fue objeto de sancion en el caso que nos ocupa se indicé que
consistio en errores en la presentacién de la informacidon, omision que generé el pago
a la autoridad tributaria de una sancidn pecuniaria e intereses moratorios, y adicional
a lo anterior, la sancion pudo haber comprometido en el presente caso, presupuesto
de COLOMBIA MOVIL y no precisamente aquellos gue son objeto del recaudo como
agente retenedor o de sus saldos a favor.

La irregularidad en la informacién puede consistir en cifras, o datos que por ley hubiera
estado obligado a reportar el agente retenedor, por lo que se torna necesario conocer
si en COLOMBIA MOVIL, existia un servidor que tenia a su cargo el deber de
materializar ante la DIAN la condicién de agente retenedor, y si ademas existié un
tercero intermediario para desarrollar esta actividad, en cuyo caso se debera conocer
igualmente con precisién las condiciones de esta intermediacion. Asi lo plantea la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, en Sentencia del siete (7) de mayo de dos
mil veinte (2020), Radicacién Numero: 85001-23-33-000-2015-00332-01(22958),
Demandado: MUNICIPIO DE PAZ DE ARIPORO, cuando sefiala la operatividad de
esta figura de la intermediacion.

‘En este caso no se observa que la demandante intervenga en nombre de otro persona
juridica ni natural, por ef contrario, se observa que se trata de un contrato para el desarroflo
de su actividad comercial principal que consiste en el transporte de oleoducto.
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Asf las cosas, no se establece que la actuacion de la demandante tenga como finalidad que
dos partes contraigan obligaciones contractuales por su conducto, lo cual seria la finalidad de
la intermediacion, como se evidencia claramente de las ofras actividades enlistadas en la
norma, las empresas de transporte y los mandatarios.

Adicionalmente, del recurso de apelacion se desprende que el municipio le otorga a la
demandante la calidad de intermediaria con el (nico fin de obtener por parte de su contratista
SICIM un recaudo anticipado del impuesto de industria y comercio. No obstante, no puede
interpretarse la norma municipal como intermediario en el recaudo, esto es entre el sujeto
pasivo - contratista - y sujeto activo - municipio -, dado que la disposicién consagra
expresamente la intermediacion entre operaciones econémicas y no la intermediacion
entre obligaciones tributarias. [a demandante nunca actud como intermediaria en la
actividad econdmica que se cuestiona y, por tanto, tampoco puede actuar como “puente” entre
el municipio y su contratista, respecto del recaudo del impuesto. Es por lo anterior, que a una
sociedad que actda directamente como contratante no se le puede dar la categoria de
intermediaria con el objetivo de que recaude anticipadamente el tributo, cuando aquella
obligacion tributaria no le corresponde segun lo dispuesto por la norma municipal.” Negriflas
propias.

IV.  ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Este Despacho analiza el desarrollo de la audiencia de descargos, y observa que al
momento de la intervencion de uno de los apoderados en la etapa de los descargos,
solicitd primigeniamente la vinculacidn un tercero civilmente responsable, a quien
identificd como el servidor que ejercia el cargo de gerente de impuestos en
COLOMBIA MOVIL, por lo que el operador de la primera instancia previo a decidir la
procedencia de esta solicitud consideré de manera oficiosa exhortar a la entidad
COLOMBIA MOVIL, para indagar respecto de la persona que ocupaba este cargo de
gerente de Impuestos.

Asi las cosas, la cuestidn a resolver por este Despacho se centra en determinar lo
siguiente: si debe volverse a practicar la prueba que habia sido objeto del decreto de
manera oficiosa pero reformulando el sentido de la pregunta, en tanto que lo que
finalmente se requiere conocer es la identificacion del servidor piblico que tenia a su
cargo la operatividad y materializacion del deber de agente retenedor. Esta peticion
de reiteracion de la prueba por parte de la apoderada denota su inasistencia en la
practica de dicho elemento de conviccion come primordial en tanto que lo relaciona
con la posible individualizacién de un presunto gestor fiscal.
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Para el caso que se examina en esta oportunidad, se advierte que el Despacho
instructor del proceso otorgd dentro de la audiencia de descargos la oportunidad para
que el presuntamente gestor fiscal y los demas apoderados solicitaran pruebas, e
hicieran las solicitudes que consideraran pertinentes, situaciéon que se cumplid
fielmente y fue precisamente en atencién a una de estas peticiones que se considerd
decretar de oficio una solicitud de informacién, lo que le implicd al A quo seguramente
considerar previamente su pertinencia y conducencia.

Y que es la prueba de oficio, como se ha expresado en parrafos precedentes, su
finalidad es la de encontrar la verdad y esclarecer dudas determinantes para la
decision, dudas que para el caso que se analiza, deben ser resueltas en beneficio del
proceso de responsabilidad fiscal, en tanto que identificar un presunto gestor fiscal
siempre sera un interés del funcionario instructor.

En este caso la prueba decretada y practicada de oficio requirié una informacion, pero
no satisfizo la necesidad visualizada al momento de considerar su decreto, pues la
entidad consultada se limitd a exponer en su respuesta que no existia el cargo de
Gerente de Impuestos, obviando el sentido de la solicitud de informacion, cual era
conocer el cargo y la identificacidon de la persona que tenia asignado para el momento
de los hechos la funcidn de remitir la informacién y el desembolso del dinero producto
del recaudo de la retencién en la fuente, por parte de COLOMBIA MOVIL.

Por supuesto, que la respuesta no resulté suficiente para el propésito buscado con el
decreto de oficio, en tanto que aln persiste la necesidad que advirtié el Operador de
Primer Grado cuando consideré el decreto de oficio, en tanto que la utilidad,
pertinencia y conducencia verificada al momento de su decreto, permanecen
incélumes ahora que se pretende reiterar la misma peticion reformulando los términos
de la inicial y que corresponden ambas a lo que finalmente pretenden los apoderados,
analisis que hace este operador de segunda instancia en pro del derecho de
contradiccion y defensa del presunto responsable fiscal, quien en este escenario es el
recurrente a través de su apoderado.

Es por lo anterior que esta Superioridad, considera que los planteamientos esbozados
en esta decision son suficientes para acceder a la reiteracién de la practica de la
prueba, por cuanto la solicitud requerida, ya habia sido considerada por la primera
instancia cuando accedié a su decreto oficioso, y por tanto desde ya se anuncia la
revocatoria de la decision objeto de alzada.

Sin mayores elucubraciones, y en mérito de lo expuesto, la Contralora Auxiliar de
Auditoria Fiscal Educacién en Funciones de Contralor General de Medellin, segtn
Resolucion 1238 del 14 de octubre de 2022.
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: REVOCAR la decisién adoptada por la Contraloria Auxiliar de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién mediante la cual negé la practica de la prueba
consistente en requerir nuevamente a COLOMBIA MOVIL para que indique la persona
que tenia a su cargo la presentacién de las declaraciones ante la autoridad tributaria,
decision que se emiti6 en el marco de la audiencia de descargos del proceso de
responsabilidad fiscal con radicado 009 ~ 2019, celebrada el 13 de septiembre de
2022; con fundamento en la motivacion expuesta en la parte considerativa de este
proveido.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, se ORDENA
a la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva de la
Contralorfa General de Medellin proceder de conformidad con lo sefialado en las
consideraciones de la presente decision, esto es, decretar la practica de la prueba
reiterando la solicitud de la informacion a COLOMBIA MOVIL en los términos
solicitados por la apoderada recurrente.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR la presente providencia de acuerdo con el
Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011, advirtiéndose que contra la presente decision no

procede recurso alguno. De igual forma, publiquese en la pagina web de la
Entidad.

ARTICULO CUARTO: Una vez en firme la providencia, DEVUELVASE el expediente

a la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, para lo de
su competencia y el respectivo archivo del expediente.

NOTIFIQUESE, REMITASE Y CUMPLASE

PARR rAVé fc?ﬁ%oﬂb
Contralora Auxiliar de Auditoria Fiscal Educacion en
Funciones de Contralor General de Medeliin

Reviso y aprobd: Martin Alonso Garcia Agudelo — Jefe Oficina Asesora de Juridica %\’-

i) b

Proyectd: Beatriz Elena Colorado - Profesional Universitario H=
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