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AUTO 011
FALLO SIN RESPONSABILIDAD FISCAL
(3 DE ABRIL DE 2025)

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL No. RF 07-2019

En la ciudad de Popayan a los fres (3) dias del mes de abiril de 2025, la Jefe de la
Oficina de Responsabilidad Fscal y Jursdicciéon Coactiva de la Contraleria
Municipal de Popayan, en ejercicio de la competencia establecida en el articulo
267 de la Constitucién Politica de Colombia y las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011,
procede a proferir el presente Fallo dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal
radicado No. RFY 07-2019, de conformidad con los siguientes:

ANTECEDENTES

Mediante Oficio radicado No. 20192000088781 la Oficina Asesora de Conirol
interno del municipio de Popayan, frosladé presunto hallazgo administrativo con
incidencia fiscal por kas devoluciones por concepio de pagos de estampilla pro
bienestar del adulto mayor, la lefe de la Oficina de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccién Coactiva de ta Contratoria Municipal de Popaydn Dra. Maria Alejandra
Rosas Machado procede a dictar Auto No. 56 de apertura e imputacién de
Responsabilidad Fiscal RF 07-2019 de fecha 26 de diciembre de 2019

COMPETENCIA

Este despacho es competente para conocer y tramitar el presente proceso de
responsabilidad fiscal verbal, en vitud de las competencias constitucionales
sefialadas en los articulos 267 modificado por el articulo 1° det Acto Legisiativo 04
del 18 de septiembre de 2019, 268-5 modificado por el arficulo 2° del Acto
Legistativo 04 del 18 de sepliembre de 2019, de la Constitucién Polifica de
Colombia, legales y reglomentarias, establecidas en Las nomas de la Ley 610 de

2000, Ley 1474 de 2011, Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020, por el cual se
dictan normas para la correcta implementacion def Acto Legisiativo 04 de 2019y

el fortalecimiento del control fiscal y demds normas concordantes. En este orden
de ideas tenemos que en el caso sub examine 10s recursos que presuntamente se
vieron afectados hacen parte de los recursos del Municipio de Popayan, ia
competencia ordinaria la tiene la Contraloria Municipal de Popayan para
adelaniar el presente proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal, puesto gque el
sujeto de vigilancia y confrol fiscal donde se ejecutaron los recursos es el Municipio
de Popaydn.

' FUNDAMENTOS DE DERECHO "
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Como fundamentos de derecho, se invocan las siguientes normas:

~Articulos 267 y 268 numeral 5°de la Constitucién Politica de Colombia.

-Ley 610 de 2000, a través de la cual se fja el irGmite de los Procesos de
Responsabaﬁdod Fiscal.

-Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancidén de actos de corrupcion y la
efectividad del control de ka gestién piblica. Subseccidn Hl Articulos 106 at 109 v
Subseccién lll del articuic 110 al 120. {Modificaciones a la regulacién y disposiciones
comunes al procedimiento ordinario y verbal de responsabilidad fiscal}.

- ley 687 de 2001 por medic de la cual se modifica la Ley 48 de 1986, que autoriza
ia emision de una estampilla pro-dotacidn y funcionamiento de los ceniros de
bienestar del anciano, articulos 1,2,3y 7.

- Ley 1276 de 2009 que modificéd la Ley 687 de 2001 en los arficulos 2 y 4 y se
establecen nuevos criterios de otencién integral del aduito mayor en Ios centros
vida.

- Acuerdo 19 de 2009 por medio del cual se ordena ia emision de la estc:mpiliq para
el bienestar del adulto mayor, en el mumapuo de Popayon en los articulos
1,2,3,5,6,7.8,10y 14,

- Decreto 144 de 2010, regiamento del Acuerdc 19 de 2009.

- Acuerdo 41 de 2014 Estatuto Trbutario del Municipio de Popayan omculos 254,
255, 256, 258 y 259.

- Ley 1850 de 2017 articulos 12 y 15, establece medidas de proteccion al adulto
mayor en Colombia, se modifican las leyes 1251 de 2008, 1315 de 2009, 599 de 2000
y 1276 de 2009, se penaliza el malirato intrafamiliar por abandono.

- Acuerdo 56 de 2017, modifica el Estatuto Tributario del Municiplo de Popcvén

- Ley 80 de 1993 por la cual se expide el estatuto general de contratacién.

- Las demdas normas que se citan, invocan y referencian en €l cuerpo de esta
providencia.

HECHOS

De acuverdo a lo expuesto por la Jefe de Oficina de Control Interno del Municipio
de Popayén segin el presunto traslado de hailazgo fiscal que describe en la
condicién lo siguiente:

“Los casos numeros 2, 3, 4, 5, 6 y 7 que registran las devoluciones de los pagos
efectuados por concepto delimpuesto Estamplila pro blenestar del adulto mayor,
contenidas en la tabla 2 del presente informe, se tramitaron por parte de o
administracién municipal, a fravés de ka Tesoreria General, bajo una interpretacién
propia de la norma que regula el impuesto en mencién, consistente en no aplicar
elimpuesto a los convenios y escrifuras pUblicas de compraventa, en el entendido
que, para la primera situacién (2), por fratarse de un convenio, no comespondia @
la celebracion de un contrato como tal, en apego a la frase “... los contratos y sus
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adiciones” contenida en el marco legatl que rige el impuesto en comentoy, en la
segunda situacién {casos 3,4,5,6 y 7}, a partir de concepto emitido por la Oficing
Juridica de la entidad, se asumian en relacion a los contratos de compraventa, que
sino determinaban en sus cldusulas los descuentos respectivos, era posible realizar
la devolucion solicitada.

Cavusa: “Carencia de procedimiento y acto administrative debidamente motivado,
sustentado y formalizado- que legalice fas devoluciones que soliciten terceros por
concepio del impueste Estampilla pro bienestar del adulto mayor.

Efecto: Presuntas devoluciones indebidas de dinero, detrimento patrimonial.
Valor del presunto dafio patrimonial: $ 109.416.891".

Mediante Oficio radicado No. 20192000088781 la Oficing Asesora de Confro!
infemo del municipio de Popayan, trasladé presunto hallazgo administrativo con
incidencia fiscal por las devoluciones por concepto de pagos de estampilia pro
bienestar del adulto mayor,

Que a causa del frasiado del hallazgo fa oficina de responsabilidad fiscal aperturg
proceso de responsabilidad fiscal verbal RF 07-2019 por una cuantia de $
109.416.891 en los cuales se tiene como presunto responsable fiscal a Diego José
Valencia Herrera, identificado con cedula de ciudadania No. 10.549.183 de
Popaydan en su calidad de ex Tesorero General del Municipio de Popayan.

Respecto del caso que nos ocupa en este proceso es establecer como presunto
detrimento patimeonial que corresponde a valor de acverdo o ia referencla del
hallazgo ia cuantia de Ciento nueve millones cuatrocientos dieciséis mil
ochocientos noventa y un pesos mcte ($ 109.416.891) causado al Municipio de
Popaydn.

lDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA Y EL PRESUNTO RESPONSABLE

la Enﬁdcd estatal afectada en consecuencia de las presuntas imegularidades
detectadas coresponde al Municipio de Popayan-Secretaria de Transito Municlipal
con Nit. No. 891.500.117-1.

Representante legal actual: Sefior Juan Carlos Mufioz identificado con cedula de-

ciudadania 10.534.142 Nit. No. 891.500.117-1.

Presunto responsable fiscal, contra quien estd dirigida la presente invesfigacion:
N,
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- Diego José Valencia Hererq, identlﬁcado con cedula de ciudadania No,
10.549.183 de Popcycm en su calidad de ex Tesorerc General del Municipio
de Popayd@n

ESTIMACION DEL PRESUNTO DARO PATRIMONIAL Y SU CUANTIA

El presunto dafo pairimonial que afecta -al Municipic de Popaydn, esta
representado en la cuantia de CIENTO SEIS MILLONES CIENTO TREINTA Y CUATRO MiL
OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS MCTE (S 106.134.891).

INSTANCIA

De acverdo a lo consagrado en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, teniendo en
cuenta el valor referenciado como detrimento patrimonial en el hallazgo es de
CIENTO SEIS MILLONES CIENTO TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN
PESOS MCTE (§ 106.134.891), este proceso se adelantard por tramite verbal de
UNICA INSTANCIA.

ACTUACIONES PROCESALES

Durante la investigacion se surtieron las siguientes actuaciones procesales respecto
de los procesos RFV 07-2019:

- Auto No. 56 de Apenrtura e Imputacién de Responsabilidad Fiscal RFV 07-2019
de fecha 26 de diciembre de 2018 a (folic 184 carpeta 1)

- Acta de Audiencia No. 001 oral de descargos articulo 99 Ley 1474 de 2011
de fecha 12 de noviembre de 2020 a fofio 215 con CD.

- Acta de Audiencia No. 02 continuacién audiencia oral de descargos de
fecha 24 de noviembre de 2020 a follo 227.

- Acta de Audiencia No. 03 confinuacién audiencia oral de descargos de
fecha 26 de enero de 2021 a folio 230 con CD.

- Acta de Audiencia No. 4 continuacién audiencia oral de descargos de
fecha 7 de octubre de 2021 a folio 256 con CD.

.- Acta de Audiencia No. 5 continuacién audiencia oral de descargos de

fecha 14 de septiembre de 2022 a con CD.

- Acta de Audiencia No. é continuacidn audiencia oral de descargos de
fecha 21 de septiembre de 2022 a con CD.

- Resoluciones de Suspensidn, Prorogas vy levantamiento de términos en el
afo 2020 a causa del covid 19

- Resoluciéon No. 139 de fecha 30 de diciembre de 2022 por la cual se
suspenden términos deniro de los procesos administrativos sancionatorios de
responsabilidad fiscal, jurisdiccién coactiva, indagaciones prefiminares,
peficiones y demds octuaciones administrativas de la oficina de
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responsabilidad fiscal y jurisdiccién coactiva a partir det 2 al 6 de enero de

2023.

- Resolucion 46 del 28 de junio de 2023 por la cual se suspenden términos
dentro de los procesos administrativos sancionatorios de responsabifidad
fiscal, jurisdiccion coactiva, indagaciones preliminares, peticiones y demas
actuaciones administrativas de la oficina de responsabiidad fiscal y
jurisdiccién coactiva a partir del 29 de junio al 3 de julic de 2023,

- Acta de Audiencia de descargos del 12 de marzo de 2025

- Acta de Audiencia det 25 de marzo de 2025

- Acta de audiencia del 26 de marzo de 2025 _

- Acta de audiencia de decisién del 27 de marzo de 2025

RELACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

De acuerdo al acervo probatorio recaudado en el desarollo de la presente

m actuacion, las cuales se apreciardn en conjunto, para ser valoradas siguiendo ias
regias de ia sana critica y la persuasién racional, aplicando los principios de o
accion fiscal previstos en el articulo 29 y 209 de ka Constitucion Politica, art. 24 de la
Ley 610 de 2000, y demds nomas concordantes con el propésito, de realizar un
andfisis veraz y objetivo de los hechos que se investigan.

Para ei tramite del Proceso de Responsabilidad Fiscal, se tienen como pruebas las
recavdadas y aportadas en el informe de Control intemo del Municipio de
Popayan que acompafian el Hcllozgo Fiscal de las cuales se destacan las
siguientes:

1.- PRUEBAS DOCUMENTALES:

- Informe final de auditoria, evaluacién de devoluciones por concepto de
pagos de estampitia pro bienestar de! adulto mayor vigencias 2016, 2017 y
2018 (folios 4 a 27).

- Constancias de taiento humano (folios 33 a 34)

- Nota debito de pagos No. NCPB 56373 por valor de $ 12.013.000 (fofio 37).

ﬁ - Oficio No. 2018-113-022884-2 (folios 39 a 49)

- Nota debito de pagos No. NCPB 51929 por valor de $ 20.120.381 (folio 50)

- Oficio No. 2018-113-004751-2 {folio 52 a 53)

- Nota debito de pagos No. NCPB 55176 por valor de $ 19.500.000 {folio 54)

- Oficio No. 2018-113-004751-2 {folio 56 a 64)

- Nota debito de pagos No. NCPB 50726 por valor de $ 9.507.000 (fofo 67).

- Oficio No. 2017-113-059534-2 {folio 69 a 70)

- Nota deblto de pogos No. NCPB 52713 por vailor de $ 25.939. 020 {folio 71)

- Oficio No. 2018-113-008970-2 (folios 73 a 76)

- Nota debito de pagos No. NCPB 53901 por valor de $ 19.055.490 (folic 77)
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Oficio No. 2018-113-014103-2 (folio 79 a 81)
EP No. 2827 (folios 82 a 87)
Oficio el 5 de septiembre de 20146 {folic 88}
EP No. 4879 {folios 95 a 97) _
Concepto del Jefe de la oficina Asesora Juridica del municipio (folic 98)
"Oficio No. 2014-113-031-400-2 {folio 101)

Oficio de lg Direccién Generat de Apoyo Fiscal No. 2-2018-035958 (folio 116

“a lly)
Versién libre y espontanea de Diego José Valencia {folios 120-212)
Pélizas {246 a 266)
Circulares cuantia de contratacion {folios 270 a 274}
Copia ' Manuai de funciones, Copia del decreto de nombramiento, acta de
posesion de Diego José Valencia como Tesorero de! Munlcipto {folio 236 a
249)
Ampliacién versién libre folio (251-254)
Pélizas (folio 269-281)
Convenio 544 d e 2016 {folio 283) con CD
Copia de las OPP Nos. 20112768 y 20112769 del 15 de dlCiembre de 2011 a
nombre de la sefiora Erna Josefina Hubach Valencia identificada con
cedula No. 41407779 por los valore brutos de $ 400.000.000 vy $ 250.000.000.
Copla de las OPP Nos. 201502470 y 201503785 a nombre de la sefhora
Camenza Ocampo identificada con ceduia No. 41355000 por el valor bruto
de $ 200.214.000 cada una.
Copia de fas OPP Nos. 201706705 y 201706706 22 de 20 de diciembre de 2017
de! sefior Bolafios Ceron Guillermo JesUs identificado con cedula No.
5.200.788 por valor de $ 292,785.408 y $ 571.848.592.

Copia de las OPP Nos. 201704389, 201704385 y 201704388 de 20 de’

sepltiembre de 2017 de la seficra Maria Teresa Mufioz identificada con
- cedula No. 25.267.570 por valor de $ 292.785.408, $ 571.848.592 y 239.749.040.

Copia de la OP No. 201506283 de 10 de enero de 2017 def sefior Sania

Orozco Camilo Emesto identificado con cedula No, 10.533.380 por valor de

$ 635.183.000.

Compraventa con Gun!lermo Jesls Bolafios de Noviembre 23 de 2018

matricula inmobiliaria No. 120-217453 folio 299-305 con sus respectivos

cerlificados de tradicién. '

Compraventa con Maria Teresa Mufioz de fecha Septiembre 11 de 2017

matricula inmobiliada No. 120-50255, 120-50256 y 120-50257 con sus

respectivos cerlificados de tradicion. ,

Compraventa con Camilo Emesto Samia Orozco de fecha 22 de diciembre

de 2016 maticula inmobiliaric No. 120-172061 con sus respectivos

cerificados de tradicion. ‘

Acuerdo 019 de 2009

Acuerdo 041 de 2014
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- Decreto 144 de 2010 asi como demds adiciones

- Copia del concepto del abogado Dr Rodrigo Parra.

- Ampliacién versién fibre sefior Diego José Valencia Hemera a {folio 251 a 252}

DIGITALES ;

- Un{1)CDafolics
-~ Cd g folio 284 Convenio de Asociaciéon No. 20161800005447 del 7 de abil de
2016 con fa Fundacion Universitaria de Popayan.

ARGUMENTOS DE DEFENSA PRESENTADOS POR EL APODERADO DEL PRESUNTO
RESPONSABLE FISCAL

DESCARGOS DEL DR. JULIAN FERNANDO DORADO APODERADO DEL SENOR DIEGO
JOSE VALENCIA quien expresa que: “Mediante Auto No 56 de fecha diciembre 26
de 2019 suscrito por la Doctora MARIA ALEJANDRA ROSAS MACHADO, Jefe Oficina
de Responsabilidad Fscal y Jurisdicciéon Coactiva, dentro del presente determino
- lo APERTURA E IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL en contra del sefior DIEGO
JOSE VALENCIA HERRERA consistente en:

“Al sefior DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA, en su condicién de TESORERO DEL
MUNICIPIO DE POPAYAN, se fe reprocha haber REALIZADO DEVOLUCIONES POR
CONCEPTO DE PAGQOS DE ESTAMPILLA PRO BIENESTAR DEL ADULTO MAYOR, foda
vez que, al parecer con dicho comportamiento, se generé un. presum‘o dafo
potnmomcl

Al efecto, es necesario disgregar los elementos estructurales de a responsabilidad
fiscal, con el fin de establecer si estan dados los presupuestos para predicar ia
concurencia de dichos elementos, elementos esenciales de la responsabilidad
fiscal.

Dicho reproche en primer lugar obedece a la presunta calidad de gestor fiscal por
ostentar el cargo de tesorero del Municipio de Popaydén, para lo cual simplemente
se anexa constancia expedida por el coordinador de la oficina de Talento Humano
del Municipio de Popaydn, sin gque esta, preste suficiente mérito para ostentar las
calidades y cualidades de la gestion fiscal requerida para dar cumplimiento a los
‘preceplos jurisprudenciales del Consejo de Estado y la Corte Constitucional.
Quienes han dejado sentado que no basia con ejercer actividades econémicas,
sino que también deben recaer en quienes tengan las competencias legales o
regiamentarias para ejercer dicha gestidn fiscal.
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La nocidn de gestor fiscal ha sido construida por ia junsprudencm constitucional y
contencioso— administrativa sobre fa base de dos criterios conjuntivos, a saber,
funcional y orgdnico. .

Cdterlo Funclonal En lo que respecta al primero de éstos, el derecho pretor,
partiendo de la definicién de gestién fiscal contenida en el articulo 3° de la Ley 610
de 2000, ha explicado que la calidad de obligade fiscal se deriva de la
cristalizacion de cualesquiera de las conductas contenidas en la referida
prescripcion nomnativa, dentro del universo de actividades econdmicas,
tecnolégicas y juridicas que puedan relacionarse con el uso y administracién de los
recursos publicos.

‘Criterio Orgdnico. No obstante, lo anterior, el estatus de gestor fiscal se encuentra
igualmente determinado por un criterio orgdnico o de habllitacién, de acuerdo
con el cual, sélo podra predicarse esta condicién, de aquellos que cuentan con la
competencia de origen legal o regiamentario para lnfervenw en la gestidén de los
negocios publicos.:

En ofros términos, no basta con el ‘efercicio de actividades que aparejen ia -

administracion del patrimonio estatal; se requiere asimismo que éstas sean
desarrolladas por servidores publicos o particulares que dispongan de la
habifitacién normativa para ello.

Dentro del titulo de imputacién factica, en relacién a la inferencia de gestion fiscal
atribuida al sefior VALENCIA HERRERA, se hace necesario manifestar que la entidad
fiscalizadora omitié el desarrollo de los criterios atribuidos al procesado, toda vez
que hace referencia de manera genérica y ambigua a la omisién de un deber
legal, sin determihar si dicha omisibn recayé en la adquisicién, planeacion,
conservacién, administracién, custodia, explotacién, enajenacién, consumo,
adjudicacién, gasto, inversion y disposicion de los bienes pUblicos, tal y como o
estabiece el articulo 3 de la ley 610 de 2000. Rozones suficientes para desestimar
dicha presuncion, toda vez que ante la carencia de la determinacion en el modo
de actuar del agente desborda en la falta de motivacién de dicho acto.

Por ofra parte, del reproche efectuado por parte de la Contraloria Municipal de
Popayadn, se infiere que el actuar del sefior DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA se
efectud con culpa grave, sin que dentro de dicho reproche se logre determinar
cudies fueron las funciones que el presunto responsable DIEGO JOSE VALENCIA
HERRERA omitié cumpiir, foda vez que El consejo de estado, Seccién Primera,
Sentencia del 1 de septiembre de 2016. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso. Rad. 76001-
23-‘31-009— 2007-00285-01 indicé: -
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“La actuacién determinante de culpa grave comesponde a una conducta
inexcusable, omisiva y negligente en el ejercicio del cargo. “{...) la Sala ha

explicado que, para deteminar la responsabilidad personal de ios agentes, ex
agentes estatales o particulares investidos de funciones pUblicas, el andlisis de sus
actuaciones dolosas o gravemente culposas comporta, necesariamente, ef
esfudio de las funciones c sl _respecto eligs s

incumplimiento "

“lguaimente, se requiere establecer si dicho incumplimiento fue debido a una
actuacion consciente y voluntaria del agente, es decir, con conocimiento de ia
imegularidad de su comportamiento y con Io intencion de producir las

consecuencncs nocivas —actuoc;on dolosa—— o si g actuar ggg gever &
el

culposo "

Se frata de establecer una responsabilidad subjetiva cualificada, en la cual juega
un papel! decisivo el andlisis de la conducta del agente; por ello el Consejo de

Estado en su Seccién Tercera, mediante Sentencia del 29 de noviembre de 2018,

con Rad. 60692 manifestd “..no cualquier equivocacién, no cualquier emor de
juicio, no cualquier actuacion gque desconozca el ordenamiento juridico permitirg
deducir la responsabifidad del agente, ex agente estatal o particular en ejercicio
He funciones publicas y, por elo, resulta necesario comprobar la gravedad de Ia
fallaensu conducta

Asl las cosas, dentro del reproche que se le hace ol sefor DIEGO JOSE VALENCIA
HERRERA, no logra determinar que el previé imegularidad alguna, o confié
imprudentemente en poder evitarlo, toda vez que las devoluciones objeto de
reproche se realizaron bajo el plenc convencimiento de que estaba amparado
bajo un concepto tegal, efectuado por un profesional del derecho, superiora & en
dmbﬂos legales. -

Es asi, como para el Consejo de Estado no existe la culpa grave cuando el
funcionario actia basado en ia confianza legitima, en seguimiento de lo dispuesto
en actos administrativos que se reputan legitimos o con sometimiento a lo expuesto
por funcionarios de mayor jerarquia.

Con iguales precedentes jurisprudenciales o Sala del consejo de estado ha
. explicado-que para determinar la responsabilidad personal de los agentes, ex
agentes estatales o particulares investidos de funciones pUblicas, el andlisis de sus
c:ctucmones dolosas o gravemente culposos comportcx necesaﬁcmente. el
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Es evidente que, dentro del titulo de imputacion factica contenide en el auto de
apertura de responsabilidad fiscal, existe carencia absoluta de dicho estudio de
funciones y competencias, lo cual genera quebrantos y desestructura
sustancialmente los juicios de reproches inferidos al sefior DIEGO JOSE VALENCIA
HERRERA.

Por otro lado, ai hablar del elemento DANO PATRIMONIAL, tenemos que dicho
elemento se encuentra de igual forma enunciado de forma genérica va que
dentro de la motivacién del auto referenciado y el cual dio apertura al presente
proceso de responsabliidad fiscal, no se enuncia con determinacién cual fue lesién
del patrimonio publico, asi como tampoco determina si el dafo causado culmino
en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los
bienes o recursos publicos. :

De igual manera como se indicé al inicio de la presente actuacién, no quedo
demostrado dentro de la presente formulacion de imputacién que el sefior DIEGO
JOSE VALENCIA HERRERA ostentara las calidades de gestor fiscal, es asi como por
sustraccién de materia, al no haberse acreditado o calidad de gestor fiscal dentro
del elemento de la conducta, no se lograria constituir el dafto patrimonial, toda vez
que el enunciado nommnativo consagrado en el articuio 6 de ka ley 610 de 2000,
manifiesta necesariamente que dicha lesién debe ser producida por una gestiéon
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna.

Finglmente, et nexo causal no comprende la simple causalidad fsica de la
conducta antijuridica frente al dafio imputado, sino una causalidad juridica,
. emanada del papel de exigibilidad personal funcional o contractual, derivada de
las normas indicadoras, generales, principios y especificas.

Lo que nos indica insistentemente en que es necesario demostrar que la gestion
fiscal del agente es la causa adecuada det detrimento patrimonial del Estado.”

DESCARGOS DRA KENIE LORENA GARCIA APODERADA DE LA PREVISORA DE

COMPANIA DE SEGUROS presenta sus descargos ash: "procede al pronunciamiento

frente al auto No. 56 de 26 de diciembre de 2019 por medic del cual se dicta
apertura de proceso de responsabilidad fiscal y se vincula en calidad de tercero
civilmente responsable a la sociedad que represento La Previsora $.A. solicito desde
ahora se exonere de responsabilidad al investigado y se proceda a desvincular o
mi defendida por las razones de hecho y de derecho que a continuacién se
expone: 1. Hay una inexistencia de dafo patrimonial, de cuipa grave y dolo en
cabeza del presunto responsable por cuanto para que se pueda endilgar la
existencia de responsabilidad fiscal dichos elementos deben tener un soporte

probatorio adecuado pues a faita de su demostracién no podrian legar a atribuirse.
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ni declararse dicha responsabilidad en cabeza delinvestigado y mucho menos una
eventual responsabilidad civimente contra ka previsora como garante vinculada
en este proceso o que se puede apreciar no se ha configurado dicho detrimento
patimonial puesto que el sefior Diego José Valencia hizo la devolucién de la
estampilla pro bienestar adulto mayor con base en la solicitud presentada por el
ciudadano, la escritura publica y el concepto juridico que se le emitié en su
momentc por el Dr. Rodrigo Parra, no fue una decisidén deliberada del funcionario
sino que la misma estaba respaldada, ademds retomo lo manifestado por el
apoderado del sefior Diego José Valencia en cuanto no se evidencia en el auto
aperiura los elementos constitutivos para determinar que el actuar del sefior Diego
José fue a titulo de culpa grave o dolo por lo que no hay lugar a proferir tallo con
responsabilidad, de fo anterior fambién se detiva que ia Coniraloria Municipal de
Popayan adolece de la existencia de una actuacion dolosa o gravemente culposa
del presunto responsable fiscal pues el mismo desarroflo las actividades propias de
su cargo a cabalidad y por tal motivo no se debe deckarar responsable del
presente proceso fiscal objeto del presente pronunciamiento.

Frente a la vinculacién la Compania de Seguros Previsora S.A. procede a manifestar
que respecto a la vinculacién de mitepresentado en calidad de tercero civiimente
responsable debe apreciarse ahora que la presunta responsabilidad fiscal que se
esta investigando y que se pretende atribuir al sefior Diego José Valencia Tesorero
del Municipio de Popaydn para la época de los hechos de ninguna manera existio
por ello de antfemano se advierte que no se ha configurado el riesgo asegurable
que ampara el contrato de seguros y por ende se establece la ausencia de
- cobertura respecto a ko actuacibn que configure el supuesto detrimento
patrimonial porlo que a todas iuces se tiene que lka responsabilidad de mi prohjjada
es inexistente cabe mencionar frente a la imposibilidad de comprometer ia
responsabilidad de mi procurada deberd el ente fiscal tener en cuenta que en
cualquier decision en forno a la relocién que concieme a mi representada
necesariamente debe regirse o sujetarse a las diversas condiciones que se
estipuiaron pues estas son kas que se determinan el dmbito, extensién o gicance del
respectivo amparo que contiene la pokza asf como sus limites, sumas aseguradas,
deducibles y exiinciones de amparc por ende los fimites mdéximos de
responsabliidad que se pactd en la péliza fueron de ochocientos millones de pesos
$ 800.000.000, los cuales se debe tener en cuenta el imite de la condicion
asegurada como también el valor y la disponibilidad de la suma asegurable.

Por otro lado, hay una falta de cobertura temporal del seguro de manejo de la
poliza global del sector No. 3000160 sobre el caso que nos ocupa se debe indicor
_que la pdliza de manejo global no presta cobertura temporal en este proceso se
tiene que los hechos se dieron en base a la accién fiscol que se suscriben al proceso
de detrimento patrimonial que acaecié cuando el tesorero realizo la devolucion
del valor de la estampilla pro bienestar aduito mayor tal como se encuentra
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acreditado en el oficio de fecha de 2 de octubre 2018, en ese sentido en caso
remoto de encontrarse configurada la responsabilidad fiscal que se investiga mi
procurada no puede responder por los hechos gue nos convocan en este proceso
foda vez que nos encontramos ante la ausencia de cobertura en razén a los limites
temporales en los que fueron contratados la pdliza ya referenciada si en el
momento en que se presento el presunto detrimento patrimoniat que se investiga
por lo tanto se solicita se exonere a mi representada de cualquier responsabilidad
indemnizatoria por el detrimento patrimonial que se haya causado por fuera de los
limites temporales que se otorgd la cobertura del contrato asegurado ya

mencionado dentro de la pdliza se pactd un'deducible a cargo del asegurado que

contiene un deducible del 4% del vaior de la pérdida o minimo dos salarios minimos
por lo que en un eventual e hipotético fallo con responsabilidad se debe aplicar el
valor del 4% del detrimento patrimonial $ 4.245.395 que estarian a cargo del
presunto implicado. Por lo anterior solicito se ordene la desvinculacidon de mi
representada como garante del proceso de responsabllidad fiscal que nos ocupa
o en su defecto se ordene el archivo por lo expuesto anteriormente.

En el marco de la audiencia de descargos no entrega versién libre, sin embargo, se
enfrega de manera escrita ka version libre del sefor Diego josé Valencia Herrera.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Agotado el tférﬁiie procesal denfro de la presente actuacién, procede el
Despacho a proferir decisién que le ponga fin a la misma, con fundamento en ios
. preceptos de la Ley 610 de 2000 que rigen esta materia.

~ Respecto a la decisién que le pone fin al procesc verbal de responsabilidad fiscal,
la ley establece: Articulo 52. Término para proferir fallo. Vencido el témino de
traslado y practicadas las pruebas pertinentes, el funcionario compeltente proferira
decisidn de fondo, denominada falio con o sin responsabilidad fiscal, segun el caso,
dentro del término de treinta (30) dias”.

En lo que tiene que ver con el sentido que puede tener el fallo en el proceso de
responsabilidad fiscal, la referida normatividad sefiala: "Arficulo 53. Fallo con
responsabilidad fiscal. El funcionaric competente proferrd fallo con
responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el proceso obre
prueba que conduzca a ka certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico
y de su cuantificacién, de la individualizacién y actuacion cuando menos con
culpda leve del gesfor fiscaly de la relacién de causalidad entre el comporiamiento
del agente y el dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la

obligacién de pagar una suma liquida de dinero a cargo del responsable. Los fatlos .

con responsabilidad deberdn determinar en forma precisa ka cuantia del dafio
causado, actualizdndolo a valor presente al momento de la decisién, segin los
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indices de precios al consumidor certificados por el DANE para los periodos
comespondientes.

“Articulo 54. Fallo sin responsablilidad fiscal. El funcionario competente proferira
fallo sin responsabilidad fiscal, cuando en el proceso se desvirtien las imputaciones
formuladas o no exista prueba que conduzca a la certeza de uno o varios de fos
elementos que esfructuran ki responsabiidad fiscal”

Es preciso adoptar la decision que le ponga fin a este proceso, en los términos
legales, puntuglizando algunos aspectos generdles relacionados con la accion
fiscaly el trémite del Proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal.

En vitud de las competencias constitucionales sefialadas en los articuios 267
-modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 04 det 18 de septiembre de 2019,
268-5 modificado por el articulo 2° del Acto Legisiativo 04 del 18 de septiembre de
2019, de la Constitucion Politica de Colombia, legales y reglamentarias,
establecidas en las normas de la Ley 610 de 2000, Ley 1474 de 2011, Decreto
NUmero 403 del 16 de marzo de 2020, por el cual se dictan nomas para la comrecta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y ef fortalecimiento del control
fiscal. Ley 1474 de 2011 por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigaciéon y sancién de actos de comupcion vy la
efectividad del control de la gestion publica, en su articulo 128 dispuso la creacién
en la estructura de la Contraloria General de la Republica, y demds normas
concordantes. Por lo tanto, la competencia ordinaria. fa tiene la Contraloria
Municipal de Popayan para adelantar el presente proceso de responsabilidad
fiscal verbal, que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias
que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de ia misma.

De acverdo a lo precepiuado este Despacho es competente para proferir
decisidn.

Inicialmente debe sefialarse que las diligencias del Proceso de Responsabilidad
Fiscal son de naturaleza administrativa y encaminadas a determinar si a través de
una conducta activa u omisiva, dolosa o gravemente culposa, un servidor publico
o un particular que tiene a cargo manejo de fondos o bienes del Estado, en
ejercicio de gestion fiscal 0 con ocasion de ella, se generd un dafio al patimonio
plblico y, como consecuencia de ello, se debe entrar a resarci dicho patrimonio.,

El arficulo 1° de la referida Ley 610 de 2000 define el Proceso de Responsabilidad
Fiscol como:
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"[...} el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por lkas Contralorias
con el fin de determinar y establecer ka responsabilidad de los servidores publicos y
de los paﬂiculcres, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de ésiq,
cqusen por accidn v omisidn y en forma dolosa o cuiposa un daﬁo al patrimonio
del Estado”.

Respecto del objeto de la Responsabifidad Fiscal, el articulo 4° de ia Ley 610 de
2000 es ckaro al sefiakario como:

“{...] el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como

consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal

- medianfe el page de vna indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal’.

Sentencia C-840 de 200! Lo responsobllidad fiscal podrd comprender “{...} La
defensa y proteccién del erario publico asf lo exige en aras de la moralidad vy de la
efectiva realizacion de las tareas publicas. Universo fiscal denfro del cual transitan
como potenciales desfinatarios, enfre otros, los directivos y personas de las
~ enfidades que profieran decisiones deferminanfes de gestién fiscal, asf como
quienes desempeiien funciones de ordenacién, control, direccién y coordinacion,
contratistas y particulares que causen perjuicios a jos ingresos y bienes del Estado

{--"

Iguaimente, en la sentencia C-840 de 2001, al sefialar:

(.

En este orden de Ideas, la responsabllidad que se declara a través del proceso
fiscal es eminenfemente adminisfrativa, dado que recae sobre la gestién y manejo
de los bienes publicos; es de cardcter subjetivo, porque busca determinar si el
imputado obré con dolo o con culpa: es patrimonial y no sancionatoria, por cuanto
su declaraforia acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestion imegular;
es duténoma e independiente, causado « los infereses patrimoniales de! Estado
porque opera sin perjuicio de cualquier ofra clase de responsabiidad; Y,
finalmente, en su frdmite deben acatarse las garantias del debido proceso segin
voces del articulo 29 Superior.” la finalidad que se busca en estas diigencias es la
preservacion del patrimonio piblico mediante el resarcimiento de los perjuicios
derivados det ejercicio iregular de la gestion fiscal.

A continuacién, se ocupard el Despacho de referise cada uno de los elementos

de la responsabilidad fiscal que servirdn de fundamento a la presente decision,
segun la enumeracion contenida en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000.

R Dafo Pafrimonial
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Et daio es el primer elemento que debe entrar a verificarse cuando se pretende
declarar una responsabilidad fiscal. El ordenamiento constitucional y tegal que nos
rige busca proteger, de manera especial, el patrimonio publico, el cual deberd
mantenerse indemne frente a las actuaciones dolosas o gravemente culposas de
quienes ejercen gestion fiscal vy que, eventuaimente, podrian ocasionar su
menoscabo.

De manera gue, de presentarse una lesién ol patrimonio del Estado, serdn lomados
a su resarcimiento quienes, en ejercicio de gestién fiscal o con ocasioén de ésio, lo
hubiesen ocasionado.

Ahora bien, en cuanto G la responsabilidad fiscal, la definicion de dafio estd
contenida en el artficulo 6° de fa Ley 610 de 2000, lo define en los sigulentes términos:

"Arlicuio 6° Dafio pairimonial al Estado. Para efectos de esta ley se
“entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patimonio
publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a
fos intereses pafrimoniaies del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en téminos
generales, ho se aplique al cumplimiento de los comelidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional
y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigikincia y
control de las contralorias.

Dicho dafio podr& ocasionarse por accidn v-omisién de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que
en forma dolosa o culposa produzcan directarmente o contribuyan al
defrimento al patrimonio Poblico. .

En los demds eventos de pérdida, dafio o deterioro de este tipo de

' bienes, el resarcimiento de los perjuicios causados af erario procederd
como sancion accesoria a la principal que se imponga dentro de los
procesos disciplinarios que se adelkanten por tales conductas o como
consecuencia civil derivada de la comision de hechos punibles,
segun que los hechos que originaron su ocumrencia comespondan a
las faltas que sobre guarda y custodia de los bienes estatales
establece el Codigo Disciplinario Unico o a los delitos tipificados en ia
legisiacién penal”

La Corte Constitucional ha explicado el aicance de esta nocién en Sentencia de

Unificacidn SU 620/19%6 y C-840 de 2001
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"Llo primero que cabe observar a partir del andlisis del anterior
contenido normativo es que la expresion “intereses pafrimoniales” es
una referencia al objeto sobre ei que recae el dafio. De manera
general puede decirse que el objeto del dafo es el inferés que tutela
el derecho y que, tal como se ha reiterado por ka jurisprudencia
constitucional, para la estimacién deidafio debe acudirse a lasreglas
generales aplicables en materia de responsabilidad fiscal, razén por
{as cuales enire ofros factores que han de valorarse, estdn ko cerfeza

- y existencia del dafio y su cardcter cuantificables con arreglo a su
real magnitud. De este modo, no obstante, la ampilitud del conceplo
de interés pairimonial del Estado, el mismo es perfectamente
detferminable en cada caso concrefo en que se pueda acreditar lka
existencia de un dafio suscepfible de ser cuantificado.

Tal como se puso de presente en lo sentencia C-840 de 2001, los
dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de multiples fuentes
y circunstancias y la nomma demandada, de ialante claramente
descriptivo, se limita a una simple definicibn del dafo que es
compiementada por la forma como éste puede producise. Asf, la
expresion intereses patrimoniales del Estado, se aplica a todos los
bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracién econdémica
cuya titularidad corresponda a una entidad publica, y del carGcter
ampliamente comprensivo y genérico de Ia expresién, que se orienta
a conseguir una completa profeccién de! patrimonio publico, no se
desprende una indetermina coniraria a la constitucién”.

Acreditada la existencia del dafio, debe procederse a su cuantificacion, pues ésta
deberda guardar correspondencia con el perjuicio causado, sin que sea permisible
subvalorarlo © determinario por encima de aquel;
Constitucional en sentencia C-840 de 2001, atindicar:

asi lo sefiald o Corte

. EI perjuicio material se repara mediante indemnizacién, que puede
comprender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, de modo que el
afectado quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca hublera ocurrido.
Asi, "el resarcirmiento del perjuicio, debe guardar comespondencia directa con
la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese limile.” Y no podria
ser de oiro modo, pues de indemnizarse por encima del monto se produciria un
enriquecimiento sin causa, desde todo punto de vista reprochable. Por io
mismo, ka indemnizacion por los dafos materiales sufridos debe ser integral, de
tal forma que incluya el valor del bien perdido o lesionado {dafic emergente],
y el monto de lo que se ha dejado de percibir en virtud de tal lesién {lucro
cesante). A lo cual se suma la indexacién corespondiente, que para el caso de
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la responsabifidad fiscal se halla previsia en el inciso segundo del arlicuio 53 de
la ley 610." (Subrayas fuera del texio)

Ahora bien, en cuanto al dafio, también se ha sostenido que hay lugar a su

resarcimiento, si bien cuando es producido directamente, también cuando es

ocasionado a titulo de contribucion, argumento que se desprende de la simple .

lectura de los articulos 1° y 6° de la Ley 410 de 2000, los cuales precisan que la
responsabilidad fiscal no solo se predica del gestor fiscal directo, sino de todo aguel
que con ocasion de la gestion fiscal genere o contribuya a generar el dafio fiscal;
prefender que la accién o la responsabilidad fiscal, y por consiguiente la
generacion del dafno, solo se predican respecto de los titulares directos de dicha
geslién, es desconocer la voluntad del legislador momfesfcdc en el contenido de
dichas normas

iLiaC ond_ucta del Gestor Fiscal

El segundo elemento de la responsabilidad fiscal que el Despacho debe analizar
es la conducta de quien realiza gestién fiscal, la cual tiene que caracterizarse por
una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal;
por lo anterior, haremos una descripcion tanto de lo que se conoce como gestidén
fiscal y posteriormente nos referremos at dolo y a la culpa.

La Gestion Fiscal

En los términos del articulo 267 de nuestra Constitucién Politica "el control fiscal es
una funclén publica que ejercerd la Contraioria General de Ikt Republica, la cug!
vigila la gestion fiscal de la administracion y los particulares o entidades que
- manejen fondos o bienes de ja Nacion®.

A sutumo, laley 610 de 2000, ensu articulo 3° establecié la definicién de ia Gestién
Fiscal en los siguientes téminos:

" Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestién fiscal el
conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y comecta adquisicién, planeacién, conservacion,
administracion, custodia, explotacidn, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversidn y disposicion de los bienes publicos, asi
como a ka recaudacion, manejo e inversidn de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién a los principios de
legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,
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mordiidad, fransparenc:a, pubbc:dad y valoracién de los costos

- ambientales.."

En -este orden de ideas, el concepto de gestién fiscal tiene que ver con la
administracién o manejo de los bienes y recursos pUblicos en las distintas etapas y
la vigilancia que sobre fos mismos comesponde hacer; se deberdn analizar las
actuaclones econémicas, juridicas y financieras que reflejen dicha gestion,
estableciendo que se hagan con sujecion a las normas vigentes y atendiendo a los
criterios de eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad,

Sobre la gestidn fiscal se pronuncié la Honorable Corte Constitucionat en sentencia
C-840 de 2001, al sefalar:

"Como bien se aprecia, se frata de una definicién que comprende las
actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas como universo
posible para la accién de quienes tienen ka competencia o
capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico

econdmico de los recursos y bienes puiblicos, en orden a cumplir fos -

fines esenciales del Estado conforme a unos principios que militan
como basamento, prosecucion y senfidc teleoldgico de las
respectivas atribuciones y faculfades.

Escenario deniro del cual discurren, entfre otros, el ordenador del
gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el aimacenista, el jefe de
presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor,
y por supuesto, los parficuiares que tengon capacidad decisoria
frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo.
Siendo patente que en la medida en que los particulares asurnan el
manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios
que de ordinario son predicables de los servidores publicos, ol tiempo
que contribuyen directa o indirectamente en la concrecién de los
fines del Estado.

Por lo tanto, cuando aiguna contraloria del pals decide crear y
aplicar un programa de control fiscal en una entidad determinada,
debe actuar con criterio selectivo frente a los servidores publicos o
vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen
gestion fiscal denfro de la entidad, dejando al margen de su 6rbita
controladora a todos los demads servidores. Lo cual es indicativo de
que el confrol fiscal no se puede practicar in sélidum o con criterio
universal, fanto desde el punto de visia de los actos a examinar, como
desde la éptica de los servidores publicos vinculados al respectivo
ente. Circunstancio por demas importante si se tienen en cuenta kas
varias modalidades de asociacién econdmica que suefe asumir el
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Estado con los particulares en k fronda de la descentralizacion por
servicios nacional yfo temitorial. Eventfos en los cuales ka actividad
fiscalizadora podrd enconfrarse con empleados  publicos,
trabajadores oficiales 0 empileados particulares ai, sin que para nada
importe su especifica condicién cuando quiera que los mismos
tengan adscripciones de gestién fiscal dentro de las correspondientes
entidades o empresas. |

Bajo tales connotaciones resulta propio inferr que la esfera de ki
gestion fiscal constituye el elemento vincukante y determinante de las
responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado
por parle de los servidores publicos y de los particuiares. Slendo por
tanto indiferente Ia condicién piblica o privada del respectivo
responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se
frata.” (Negrilias fuera del texto).

Dolo y cuipa grave

~ Afendiendo a que la responsabilidad fiscal se encuenira enmarcada dentro de un
régimen de responsabifidad subjetiva, corresponde anafizar la conducia
desplegada por et gestor fiscal para verificar si ésta se enmarca deniro del dolo o
la culpa grave. En cuanto al dolo debemos decir que la doctina, de manera
uniforme, identifica dos elementos esenciales en el mismo, a saber:

Un elemento cogntltivo: la persona conoce lailicitud de la conductay es consciente
de que su proceder es contrario a derecho.

Un elemenio volltive: adicionalmente, la persona quiere ia realizacién de la
conducta prohibida, es decir, tiene la clora intenciéon y la decmon de reqlizara
pese a que sabe de su ilicitud.

Ahora bien, verificado el contenido de ia Ley 610 de 2000, se constato que ésta no
contiene ninguna definicion ni fos parGmetros a tener en cuenia respecio-a lo
graduacién de la culpa en el proceso de responsabilidad fiscal; io que ha llevado
a la Contraloria General de o RepUblica del pais a acudir a lo preceptuado a este
respecto en ofros estatutos legales.

En esta buUsqueda, se ariba al contenido del articulo 63 del Cédigo Civil

Colombiano, el cual distingue tres clases de culpa, asi como una definicién del
dolo, al indicar:
"Cuipa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que aun kas personas
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negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
- propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dofo.

Culpa feve descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella
diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacién, significa
culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone ala diligencia
o cuidado ordinario ¢ mediano.

El que debe administrar un negocic como un buen padre de familia,
es responsable de esta especie de cuipa.

Cuipa o descuido levisimo es la fafta de aquella esmerada diligencia
gue un hombre juicioso emplea en la administracién de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma difigencia o
cuidado.

Ei dolo consnsfe en la intencion posmva de inferir injuria a io persona o
propiecdad de otro.”

De la misma manera, a este respecto el Despacho se remite g lo sefalado por la
- jurisprudencia det Consejo de Estado en sentencia del 31 de ;uho de 1997. donde

el alto tribunal mcmfes’ro

"El juez debe valorar la asignacidon de funciones sefialadas en el
reglamento o manual de funciones sin que dicheo reglamento puedaq,
de ningun modo, como lo sugieren algunos, enfrar a definir cuales
conductas pueden calificarse de culpa grave o dolo por cuanto este
es un aspecto que lo carfa ha deferido a ki reserva de ley.

De aquf se desprende que si bien los conceptos de culpa penai y
cuipa civil pueden equipararse, el juez adminisfrative al momento de
apreciar o conducta del funcionario publico para deferminar si ha
incurrido en cuipa grave o dolo, no debe limitarse a tener en cuenia
unicamente la definicidon que de estos conceptos trae el Cédigo Civil
referidos al modelo del buen padre de familia para estableceria por
comparacién con ki conducta que en el abstracto habria de
. esperarse del "buen servidor publico”, sino que deberd referiia
también a los preceplos constitucionales que defimitan esa
responsabilidad.”

Quiere decir lo anterior, que tanto en cabeza del gestor fiscal directo como quien
interviene en ella a través de unda relacibn proxima, necesatia y determinante,
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recaen una serie de obligaciones funcionales que le exigen saber y conocer el
conjunto de actividades previstas por et legislador y a las cuales debe adecuar su
actuar para efectuar una comecta administracion de los recursos publicos, asi
como lograr ios propositos que la constitucién y la ley han previsto para dichos
reCUrsos.

Es asi como quienes tienen que ver con la gestion fiscal, a diferencia de los demas
sujetos de derecho, tienen la obligacion de conocer plenamente sus deberes y
obligaciones funcionales y, como consecuencia de ello, ajustar su actuar a lo alli
previsto; de no hacerlo, pueden estar incursos en una conducta dolosa; pero silo
hace, incuriendo en descuido o negligencnc se le puede imputar culpa grave en
su actuar. -

i, Nexo causal enfre la conducta y el dafio

E! objetivo que se busca con la carga de tener que probar el nexo de causalidad
es establecer una relacién entre lka conducta asumida por una persona y las
consecuencias de sus actos, en ofras palabras, lo que se pretende es probar la
existencia de una conexibn necesana enifre un antecedente (causal vy un
consiguiente (efecto)

En materia de responsabilidad fiscal, el nexo causalimplica que entre la conducta
adelantada y el daifio producido debe existir una relacién detemminante y
condicionante de causa — efecto, que permita establecer que el dafic es el
resultado necesario de la conducta activa u omisiva despiegcdo por el gestor
fiscal,

Asi, en el procesc de responsabilidad fiscal es preciso detemminar que el servidor
pUblico o el particular que administre recursos publicos, despliegue una conducta
que produzca el dafo fiscal con dolo o culpa grave y que dicho dafio recaiga
sobre bienes det Estado que se encuentren bajo su esfera de accién.

Sobre este punto se pronuncié la Corte Constitucional en la Sentencia C-840 de
2001, alindicar:

“(...) quienes lienen la competencia o capacidad para realizar uno o
mas de los verbos asociados al trdfico econdmico de los recursos y
bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado
conforme a wunos principios que militan como basamenio,
prosecucion y senhdo teleolégico de kas respechvas atribuciones y
facultades.”
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DEL CASO EN CONCRETO

Con ocasidn del Oficio radicado No. 20192000088781 la Oficina Asesora de Control
intero del municipio de Popaydn, trasladé presunto hallazgo administrativo con
incidencia fiscal por las devoluciones por conceplo de pagos de estampilla pro
bienestar del adulto mayor.

Que a causa del traslado del hallazgo la oficina de responsabilidad fiscal apertura
procesc de responsabilidad fiscal verbal RF (07-2019 por una cuantia de $
106.134.891 en los cuales se tiene como presunto responsable fiscal a Diego José
Valencia Herrera, identificado con cedula de ciudadania No. 10.549.183 de
Popaydn en su calidad de-ex Tesorero General del Municipio de Popaydn de
acuerdo a la condicién "“Los casos nimeros 2, 3, 4, 5, 6 y 7 que registran las
devoluciones de los pagos efectuados por concepto del impuesto Estampilia pro
bienestar del adulto mayor, contenidas en la tabla 2 de! presente informe, se
tramitaron por parfe de la administracion municipal, a través de la Tesoreria
General, bagjo una interpretacién propia de ia norma que regula el impuesto en
mencién, consistente en no aplicar el impuesto a los convenios y escrituras publicas
de compraventa, en el enfendido que, para la primera situacién {2), por tratarse
de un convenio, no correspondia a ia celebracidn de un contrato como tal, en
_apego ala frase “... los contratos y sus adiciones” contenida en el marco legal que
rige el impuesto en comento y, en la segunda situacién {casos 3,4,5,6 y 7}, a partir
de concepto emitido por la Oficina Juridica de la entidad, se asumian en relaciéon
a los conifratos de compraventa, que sine determinaban en sus cldusulas los
descuentos respectivos, era posible realizar la devoiucion solicitada”,

Ahora bien, en audiencia de descargos reakza el 26 de enero de 2021, el
apoderado del sefior Diego José Valencia interpone nulidad no frente al auto de
apertura de imputacién es respecto a ko notificacién en el expediente no obra
prueba alguna que el sefior Diego José Valencio Hemera haya sido notificado del
auto de apertura de imputacion ya que ol sefior Diego José Valencia Herrera se le
cito para que practicara la nolificacion de difigencia personal ka cual no se ha
llevado a cabo hasta la fecha no se materiafizd la nofificacién personal del avto
de apertura No. 56 de fecha 24 de diciembre de 2019, en la misma diligencia se
resuelve la solicitud al Dr apoderado Julién Dorado en cuanto a su juicio no se
realizé ia nofificacién personal del auto de apertura Y de imputacién de
responsabilidad fiscal el Despacho pudo constatar que el dia Jueves 29 de octubre
de 2020 a tas 15:45 p.m. se remitié comreo elechrdnico al sefior Diego José Valencia
Herrera donde se le anexo ademds el auto de apertura de imputaciéon de
responsabilidad fiscal No. 56 de fecha 246 de diciembre de 2019 en dicho coreo se
puede constatar fo siguiente: referencia nofificacién personal aquto No. 56 de
apertura de imputacién de responsabilidad fiscal, entidad afectada: municipio de
Popayan; implicado: Diego José Valencia el cual se reza que con la presente
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notifico auto No. 54 de apertura de imputacién de responsabilidad fiscal de fecha
26 de diciembre de 2019 con radicado RF 07-2019, se indica fecha de auto que se
notifica, autoridad gue expide el auto Oficina de Responsabiiidad Fiscal y
Jurisdiccion Coacliva de la Contraloria Municlpal de Popayan, recursos que
proceden frente al auto que se nofifica de acuverdo ala Ley 610 de 2000 el cual no
proceden recursos; se adjunta copia integra con 17 folios del auto No. 56 de fecha
26 de diciembre de 2019, quedando surtida la nofificacién dentro de los dos (2)
dias siguientes de acuerdo al Decreto 8046 de 2020, se informa que la gudiencia
piblica se llevara a cabo el dia 12 de noviembre de 2020 por el Jefe de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccidn Coactiva Dr. Nilson Jarby Prado Ocord
efectivamente se observa en archivo adjunto el respectivo auto No. 56 de fecha
26 de diciembre de 2019, en ese entendido no hay lugar a declarar nulidad por
notificacién del auto de apertura se realizd en los términos de la Ley 1474 de 2011
-y Decreto 806 de 2020 se niega la nulidad decision que se nofifica en estrados.

DANO PATRIMONIAL SUFRIDO AL MUNICIPIO DE POPAYAN.

En el presente caso es objeto de investigacion el presunto dafio causado a al
Municipio de Popaydn feniendo en cuenta que se realizaron las devoluciones de
las refenciones realizadas por concepto de estampilla pro bienestar aduito mayor
en 5 contratos de compraventa de bienes inmuebles los cuales fueron adquiridos
por el municipio de Popaydn y Un convenio celebrado con la Fundacion
Universitaria de PopayGn y que posterior a la retencién de la estampilla pro
bienestar adulto mayor previa soficitud a la tesoreria Municipal la misma fue
restituida a los vendedores y Cooperante.

Como resultado del traslado mediante de radicado 20192000088781 del i8 de
marzo de 2019 por la oficina de Control intemo del Municipio de Popaydn como un
hatiozgo administrativo con Incidencia Fiscal producte de la cuditoria.

Desde la oficina de responsabilidad fiscal se establecié un presunto dafio
patimonial al erario piblice en una cuantia estimada de CIENTO SEIS MILLONES
CIENTO TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS M/CTE {$
106.134.891,00}.

Teniendo en cuenta lo anterior este despacho se referird a los descargos

presentados por ias pattes, los alegatos de conclusion y de las pruebas que existen

en el proceso

El apoderado del sefor Diego José Valencia Hemera centra sus alegatos de
conclusién en tres puntos asf:
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Prescripcién de la accién fiscal, de conformidad con el articulo 9 de la ley 610 de
2000, la prescripcién de la accién fiscal se da en 5 afios contados a partir del auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal y de conformidad con os hechos
el Auto 56 de Apertura e imputacion responsabilidad Fiscal RF 07-2019 del 26 de
Diciembre de 2019 el cual se encuentra a folio 184 del expediente y hasia la fecha
27 de marzo de 2025, y han transcumido mds de 5 afios y por lo tanto plerde la
competencia la coniraloria Municipat de Popayan

Expresa que el consejo de estado en sentencia de Radicado 25000-23-24-000-2012-
00195-01 en la cual se indica que : (i} caducidad y (i} prescripcidn. Frente al
primero, ia norma indica que la accién fiscal caduca si transcurridos 5 afios desde
la ocurrencia dei hecho que genera el dafio al patrimonio publico, no se ha
dictado el auto por medio del cual se da apertura al proceso de responsabilidad
fiscal, esto es, se extingue el derecho de accion que tienen las contralorias para
iniclar formaimente un proceso de responsabilidad fiscal Respecto del segundo
fenémeno {presctipcion] la noma dispone en el inciso segundo que la
responsabilidad fiscal prescribe en 5 afios, contados a partir del auto que da
apertura al proceso de responsabilidad fiscal, si dentro se ese lapso las coniralorias
no han dictado la providencia en firme que o declare, esto es, fos entes de controf
fiscal pierden el derecho a atribuir responsabilidad al implicado...”

inexistencia del dafio patrimonial

Refiere que no existe dafo patrimonial al Municipio de Popayan, de conformidad
con la ampliacién de la versién libre de su representado el acuerdo 019 de 2009 el
cual ordeno ik emision de la estampilla pro blenestar adulio mayor y que su articulo
é el cual seficia que los recaudaos para la venta de la estampitia pro bienestar
adulto mayor estarén a cargo de la Tesorerfa del Municipio, sin embargo, no regulo
el procedimiento a seguir en caso de solicitudes de devolucién del tibuto.

B acuerdo 041 de 2014, en su articulo 259 que hace efectos de causacion éxpresa
que las entidades relacionadas en ei articulo 254 serdn agentes de retencion de la
estampilla pro bienestar del Adulto mayor en consecuencia elrecaudo se redlizaba

a través del mecanismo de retencién en fa fuente, para efetos del cobro de la.

estampilla pro bienestaradulto mayor para los afios 2016, 2017, 2018 y 2019 no fenia
dispuesto la presentacion de declaracién privada por parte de los contribuyentes
y para efectos del recaudo se utilizaba el procedimiento de descuento o retencion
al momento del pago. ‘

Que en la condicién de su Defendido el Tesorero del Municipio, al momento de
realizar los pagos de los coniratos se revisaban o se tenian en cuenta los diferentes
tributos del orden nacional o municipal que el actué como agente retenedor, pues
a éi e correspondia hacer los descuentos o practicar fas retenciones, Manifiesta
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ademdads que los bienes inmuebles adquiridos por et municipio, sobre los cuales en
principio se descontd o se retuvo el iibulc de la estampilla pro bienestar Adulto
Mayor el cual posteriormente previa solicitud de los afectadoes con dicho gravamen

y solicitaron que fuera devuello, fueron dichos bienes inmuebles considerados

como de utilidad PUblica como consta en cada una de las escrituras publicas , es
por ello que dé deben tener en cuenta la ley ? de 1989 que esta por encima de los
acuerdos municipates en su arliculo 15inciso 4 el cual fue modificado por el ariculo
35 de la ley 3 de 1991, al manifestar que los bienes que se adquieren por
engajenacién voluntaria estén exentos de gravamenes, que de esta forma un
acuerdo Municipal no puede estar por encima de la ley y que acuerdo a lo
manifestado por la oficina asesora de control intemo del municipio en su informe
de 2019, el municipio debe por mandato del drticulo 59 de ia ley 788 de 2020 debe
apflicar et procedimiento tributardo Nacional v no el del decreto Municipal.

El senor Diego José Valencia actuaba en su calidad de agente retenedor, y ante
la ausencia de la norma local para el procedimiento de devoluciones, apiico el
procedimiento establecido en el articulo é del decreto 1189 de 1988, para
reintegrar los pagos en exceso, teniendo en cuenta que los actos juridicos se
rectizaron en aplicabilidad de ta Ley especial en su calidad de agente retenedor.

Falta del elemento culpa grave o dolo

La Falta det Hemento culpa grave o dolo, con reiacién a este punto expresa por

parte de la contraloria que el actuar del sefior Diego José Valencia se dio con

culpa grave sin que dentro de dicho reproche que no se logra determinar cudies
eran las funciones que omitié cumplir con relacién a ka conducta y la exclusividad
y expresa que su representado no fue negligente en el ejercicio el cargo, Expresa
que el despacho no ha tenido en cuenta el actuar diligente det sefior Diego José
Valencia que tal es asi que su conducta fue diligente que teniendo en cuenta que
desconocia {a noma, solicito el concepto a la Oficina Juridica del Municipio de
Popayan, tal y como se evidencia en la respuesta dada por esta oficina y reposa
en ei folio 98, razén por la cuat su representado se encuentra envestido por el
principio de Confianza legitima, para prever que el mismo se gjusiaba a derecho,
y quien mas que la oficina juridica del municipio para blindar al Sefior Diego José
Valencia en su actuar, toda vez que fueron ellos los que emitieron un concepto
favorable para la devolucién de las solicitudes vy que con el cambio de
administracion y el cambio de juridico haya llegado un nuevo concepto es
totaimente gjeno a la voluntad y ai actuar del sefior Diego José Valencia, foda vez
que con el cambio de administracién y caombio del equipo juridico de dejaron de
reafizar dichas devoluciones, de esta forma se fiene ciaro gue el Tesorero tubo un
actuar claro y diigente y fue prudente en su actuar, y actuar sobre el principio de
confianza Legitima de! cual se encuentra revestide y desdibuja el elemenio
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fundamental de Ic responsabitidad fiscal que es el actuar con culpa grave o dolo
por io que no se le puede endilgar esta responsabilidad.

Aunado a lo anterior da a conocer al despacho que mediante resolucion
2021114463814 det 22 de octubre de 2021 se absolvié de toda responsabilidad at Dr
Diego José Valencia la oficina de control intemo disciplinario del Municipio de
Popayan, La razén de su absolucién es quedo probada que su actuar no fue
revestido de culpa grave o dolo y que el fributo se qjusté ala ley 9 de 1988 a la cual
atribuye su cailidad de agente retenedor. .

Por las razones expuestas solicita fallar sin responsabilidad fiscal expresando que no
- se cumpien los elementos de ia responsabilidad Fiscat.

Alegatos de Conclusidn presentados por el apoderado Sustituto de la Previsora S.A
Compaiia de Seguros Dr Harol Crioflo

Prescripcion de la acclén fiscal solicita la prescripcion de la accién fiscal feniendo
en cuenta que desde la fecha del auto de apertura e imputacién del proceso de
responsabilidad fiscal esto es el 26 de diciembre de 2019 ya supero los cinco a los
establecidos en el articulo 9 de la ley 610 de 2000.el cualreza * La responsabilidad
fiscal prescribird en cinco (5} afios, contados a partir del auto de aperurg del
proceso de, responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado
providencia en firme que la declare. El vencimiento de los términos esfablecidos en
el presente orhcuio no impedird que cuando se trate de hechos punibles, se pueda
obtener la reparacién de la fotalidad del defrimento y demas perjuicios que haya
sufrido la administracién, a través de la accién civil en el proceso penal, que podrd
ser ejercida por la contralorfa comespondiente ¢ por lg respectiva enffdod
-pUblica.",

Ausencia de Conducta dolosa o gravemenie Culposa del Gestor Fiscal

Expresa que no es suficiente probar la existencia de a culpa leve o levisima del
autor, sino que la misma debe ser dolosa ¢ gravemente culposa, que la enfidad de
control fiscal debe probar el patrén de lo conducta negligente del presunto
responsable fiscal, expresa que esta situacién ha sido explicada por lo corte
constitucional en sentencia C 610 de 2002 la cual declaro inexequible el paragrafo
segundo del arliculo 4 de la'ley 610 de 2000 que fijaba la culpa leve como
elemento de la responsabilidad fiscal, por o que aborda los conceptos de culpa
grave y dolo y se remite a los conceptos del Cédigo Civil, por lo que es necesario
que utilizando los elementos probatoerios, necesarios y (tlles se acredite un patrén
de conducta negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas o con
la intencién de ocasionar el menoscabo en los recursos, asf mismo expresa que en
ninguna de las pruebas que hacen parte del proceso, permiten acreditar la
conducta dolosa o gravemente cuiposa en cabeza del presunto responsable
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fiscal, expresa que de lo reiatado le gestos fiscal se soporté de un conceto para
proceder con la devolucion de la estampilla pro bienestar adulto mayor no se
prueba que su conducta haya estado enmarcada en una situacién negligente e
improcedente

frente al contrato de seguro establece que no existe obligacién a cargo de su
representada pues no se realizd el riesge asegurado en la péliza de manejo sector
global Nro 3000160 vy en el expediente no se ha demostrado ka responsabliidad
fiscal que pretende el ente de contro! endilgar al presunto responsable, ya que con
las pruebas que obran en el expediente la Contraleria no logra demostrar que el
presunto responsable fiscal haya actuado con una conducta dolosa o gravemente
culposa que por el contrario se encuentra probada la gestién del mismo, dando
cumpiimiento a fas funciones propias de su cargo.

Asi mismo expresa que la Péliza de seguros de manejo no esid obligada a
responder por una condicién eventual ya que no se ha dado el acaecimiento del
riesgo asegurable o elsiniestro en términos del articulo 1072 en consonancia con el
articulo 1077 del Co Co, no basta con se interponga una reclamaciéon o demanda
en contra del asegurado para que la aseguradora se vea obligado a responder
por una indemnizacidn, por o que es necesario que haya incumido en una
responsabilidad debidamente acreditada en los iéminos y por las causas
estipuladas en la pdliza contratada, se requiere que los servidores publicos hayan
cometido un acto eréneo y para que haya incuriido en la péliza asegurada de
servidores publicos.

Expresa que el ente de control no acredito que el resQo asegurable se haya
materializado con el concurso de los elementos propios de la responsabifidad Fiscal
no se encueniran acreditados los elementos del articulo 5 de la ley 610 de 2000,
por lo tanto no procede ka reclamacion a la asegurado.

Aunado a lo anterior establece que es necesario dar a conocer las condiciones de
la péliza y tener en cuenta las exclusiones, es necesario revisar el Gmbito temporai,
las causales de exclusién, efc y si se encuentra en ailguna de las exclusiones la
aseguradora no responderd

Establece que el articulo 1055 del cédigo del comercio que establece que “El dolo,
la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o
beneficiario son inasegurables. Cuaiquier estipukacion en conirario no producird
efecto alguno, lampoco lo producird o que tenga por objeto amparar al
asegurado contra las sanciones de cardcter penal o policivo”

Teniendo en cuenta los argumentos presentados soficita al despacho desvincular
a la seguradora por los hechos no cubiertos.
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Solicita al despacho al momento de resolver de fondo tener en cuenta el limite
asegurado que son 800 millones de pesos, asi mismo tener en cuenta que en los
falios con responsabilidad Fiscal el deducible de la pdliza es del 4% del valor de la
perdida, y tener en cuenia las condiciones generaies definidas en la pdiza

Solicita se desestime la declaratoria de Responsabilidad Fiscal porque no se logra
demostrar el dolo y ka culpa grave en el proceso.

. Porio que en el caso de un falic con responsabilidad Fiscal se solicita que se tenga
en cuenta el limite asegurado el deducible.

Ahora bien, de los alegatos de conclusidn presentados por las partes este
despacho en primer lugar quiere centrarse en lo expresado pof los apoderados def
sefior Diego José Valencia Hemera y la Previsora S.A compahia de seguros, Con
relacion a la soficitud de la prescripcidn de la accién tiscal es preciso anotar que E
arficulo 6° de la Ley 410 de 2000 establece “Caducidad y prescripcién. La accién
fiscal caducara si transcurridos cinco {5} afios desde la ocumrencia del hecho
generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura dei
proceso de responsabifidad fiscal Este témino empezard a contarse para fos
- hechos o acftos instantdneos desde el dia de su realizacion, y para los complejos,
de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde la del Gitimo
hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partr del auto
de apertura del proceso de responsabllidad fiscal, sl dentro de dicho término no se
ha dictado providencia en firme que ki declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente arliculo no impedird que

cuando se frate de hechos punibles, se pueda obtener o reparacién de la

totalidad del defrimento y demds perjuicios que haya sufrido la administracion, a
fravés de la accion civil en el proceso penal, que podrd ser ejercida por io
confralorfa correspondiente-o por la respectiva enfidad publica. ‘

Ahora bien, es preciso anotar que el proceso de responsabilidad fiscal que nos
ocupa se apertura por medio de Auto 56 de Apertura e imputacién de
responsabllidad Fiscal RF 07-2019 del 246 de diciembre del afo 2019, por ello es
preciso sefialar que durante el afio 2020 a raiz del confinamienio generado a nivel
mundial y local por la pandemia del Covid 1?2 y que el ministerio de Salud y
proteccion Social mediante resolucién 385 del 12 de marzo de 2020 “deciard la
emergencia sanltaria por causa del covid 19 y se adoptan medidas frente al virus
en todo el temriforio nacional * que por la razén antes citada, y teniendo en cuenta
que la Contraloria Municipal de Popaydn tienen dependencias misionailes y
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administrativas en las cuales era necesario adelantar acciones administrativas con
términos procesales, se expidieron los siguientes actos administrativos de
suspension, proroga y levantamiento de términos procesales a todos los procesos
Administrativos  Sancionatorios, Responsabilidad Fiscal, Jurisdiccidon Coactiva,

indagaciones preliminares, que se encontraban en estudio, aclos adminisirativos
de cardcter publico y que fueron publicados en su momento en Io pdgina web de
la enfidad y los cuales se relacionan a continuacién.

Nro. | Resolucién | Fecha Desde ~ hasta Nro. dias
Resoluclén

1 039 16-03-2020 16 al 20 de marzo 5

2 040 24-03-2020 | 24 marzo - 13 abiil 21

3 042 13-04-2020 14 al 27 de abiil 14

4 045 27-04-2020 | 28 abril- 11 mayo 14

S 044 07-05-2020 12 al 25 de mayo 14

6 050 26-05-2020 | 26 al 31 de mayo 6

7 053 01-06-2020 1 al 5 de junio 5

8 054 05-06-2020 | 8 ai 19 de junio 12

9 057 19-06-2020 | 23 junio -1 julio 9

10 061 01-07-2020 |2 al 10 julio ' 4

11 064 10-07—2020 13 ai 22 julio 10

12 069 22-07-2020 Levantan términos

TOTAL DIAS SUSPENDIDOS 119 dias

Aunado a lo anterior entre el afo 2022 y 2023 se expidieron 2 actos administrativos
de suspensién de Términos en los procesos Administrativos Sancionatorios,
Responsabilidad Fiscal, Jurisdiccion Coactiva, Indagaciones prgliminares asi:

Nro. | Resoluclén Fecha Desde - hasia Nro. dias
Resolucidn

] 139 30-12-2022 2alédeenerode 20231 5

2 46 28-06-2023 29al3de Jukode 2023 | 5

TOTAL, DIAS SUSPENDIDOS 10 dias

Qe en total el proceso de responsabifidad fiscal RF -07-2019 desde el momento de
la Apertura e imputacion por medio de auto 56 desde el 26 de diciembre de 2019
hasta la fecha estuvo suspendido por un témino de 129 dias en total, razén por la
- cual a la fecha no ha operado el fenémeno de la prescripcién de la accién fiscal,
teniendo en cuenta lo anterior el proceso se encuenira dentro de los términos
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procesales vigentes y ka Contraloria Municipal de Popaydn no ha perdido
competencia, por lo tanto, no se encuentra prescrito.

Se continua con el andlisis del presunto dafio fiscal al municipio de Popaydan,
teniendo en cuenta que el Municipio de Popaydn celebro contratos de
compraventa para la compra de bienes inmuebles de Utiidad Publica y celebro
convenio en los cuales se pacté un valor, el cual fue pagado por la Tesorerla det
Municipio de Popaydn a cada uno de los vendedores y Cooperante as:

VENDEDOR CONTRATO PRECIO DE VENTA
JESCRITURA

Fundacién Universitaria de | 20161800005447 | $ 239.000.000

Popayén _ :

Maria Teresa Mufioz 3073 $ 670.679.373,57
septiembre de 2017

Guillermo Jesus Bolafios Cerén 4879 $ 864.634.000
Febrero de 2018

Camilo Emesto Samia 2827 $635.183.000
Diciembre 29de 20146

Emma Hubach Valencia 3024 + $ 650.000.000

' Diciembre 15 de 2011
Camenza Ocampo 2522 $ 825.000.000

De lo anterior se puede probar del pago realizado por el Municipio por los contratos
relacionado anteriormente, que en las ordenes de pago se establecid un item
denominado cargos deducciones de pago en el cual se puede evidenciar que en
cada contrato se realizo una deduccién por concepto de estarmpilla pro bienestar
adulto mayor, donde se evidencia que la Tesoreria actGa como agente retenedor
haciendo las deducciones comespondientes por cada confrato referenciado.

Asl mismo, se encuenira probado en el proceso, que posterior a los pagos
reakzados al convenlo y a los confratos de compraventa de bienas inmuebies, los
vendedores y cooperante del Municipio de Popaydn realizaron soficitudes de
devolucidon del valor comespondiente a estampilla pro bienestar adulto mayor,
sustentadas a que en las minutas de los contratos no se encuentra estipuladas en
los cldusulas el descuentos estampiiia pro bienestar adutto mayor, asi mismo se
puede probar que -el municipio de Popayén reqlizé devolucién dei valor
correspondiente taly como se evidenclia a continuacion.
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Beneficlario Conirato Valor devolucién : Fecha de pago
Fundacién Convenio Nro 544- | $ 9.507.000 | Diciembre 28 de
Universitaria de | 2016 ‘ 2017
Popaydan
Maria Teresa | Compraventa de | $ 20.120.381 Febrero 1 de 2018
Munoz Bien inmueble
Guillermo Jestus | Compraventa de | $25.939.020 Febrero 23 de 2018
Bolanios Cerén Bien inmueble
Camilo Emesto | Compraventa de | $19.055.490 Marzo 23 de 2018
Sarria Bien inmueble
Emma  Hubach | Compraventa de | $19.500.000 Abril 27 de 2018
valencia Bien inmueble
Carmenza Compravenia de | $ 12.013.000 Mayo 29 de 2018
Qcampo Bien inmueble
n De los argumentos presentados por las partes y las pruebas documentales

aportadas y decretadas en ka audiencia de descargos es importante anakizar jos
siguientes aspectos que fueron probados en el proceso que el seiior Diego José
Valencia Herrera identificado con cedula de ciudadania No. 10.549.183 de
Popayan fue nombrado mediante decreto No. 20171 120000095 del 12 de enero de
2017 y con acta de posesion No. 06 del 13 de enero de 2017 como Tesorero General
del Municipio de Popayén que de aecuerdo con cerifficacién expedido por el
profesional especializado Coordinador de Talento Humano Cenario Rodriguez
Hemdndez, el sefior Diege José Valencia Hemera se desempend como Tesorero
General entre el 13 de enerc de 2017 hasta el 31 de enero de 2019, periodo en el
cual se dieron los hechos objetc del presente proceso, ahora bien al revisar la
descripcién de las funciones esenciales segun decreto No. 20151100004595 del 10
de junio de 2015 vigente para la época de los hechos encontramos que entre las
funciones establecidas para el Tesorero Generat estdn en ei numerat 4. Administrar,
dirigir, controlar y evaluar el desamroflo de fos programas, proyectos y las actividades
de tesoreria y del personal a su cargo. 7. Administrar y conirolar los recursos situados
por la Nacién y los ingresos que por ofros conceptos recaude el municipio. 13.

ﬂ "Administrar y custodiar los valores, documentos negociables y de garantia que
haya recibido bajo su responsabilidad”, numeral 11 “expedir los certificados de
pago y descuentos efectuados por el municipio”, enire otros.

Asf mismo, se puede probar que desde Tesoreria Oficina de framite de cuentas se
realizé consulta a la Oficina Juridica del Municipio de Popaydan en relacidn con la
devolucién de aportes de Estampilla pro bienestar adulto mayor, a lo que como se .
prueba en el proceso a folio 98 que por medio de oficio de fecha 5 de sepfiembre
de 2016 el cuai es suscrito por el Jefe Oficina Asesora Juridica del Municipio de
Popaydan sefior Victor Andrés Rodriguez Parra para la época de los hechos, el cual
es dirigido a la Oficina de Tramite de Cuentas del Municipio de Popaydn, e! cual
Camera 6 No. 4-21 Edificio CAM 2do. Patio ~ Popayén ~ Cauca — Colombia
Teléfonos: (+572) 8241010 8242390
Correo elecirdnico: contacts 3lona
WWW. contralona-oooavannov co







CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN
% NIT. 817.006.038 - 6 Codigo Versin
RESPONSABILIDAD FISCAL Y 13 001
Contraoria Municipal JURISDICCION COACTIVA
Pégina 32 de 48

responde a vna consulta elevada por esta oficina a la cual ka oficina asesora
Juridica responde de mdnera textual "ante o consuita planteada por la peticién
de la devolucion de la estampilla del adulto mayor en un conirafo de
Compraventa me pemito aclarar lo siguienfe: Todo. Contrato que fime el
municipio de Popayan con particular debe estipular los descuentos a que son
sometidos por la entrega del bien, para que el particular firme el conforme o haga
sus reposiciones. Debemos basamos en la ley o de acuerdo al cédigo del comercio
que es la norma la cual nos da fas pavtas para realizar una contratacion entre el
acuerdo y un particular.

Por este motivo y ante la consulta trazada permito informar que si en ninguna de
sus, cldusulas del conirato lo estipula es posible dar trdmite al reclamo o devolucién
a favor del tercero”

Asi mismo revisados el contenido de las minutas del convenio 20141800005447 y de
las escrituras publicas, 3073, 4879, 2827, 3024, y 2522, efectivamente se puede
evidenciar que no existe una cldusula en los confratos que establezca que los
contratos estdn sujetos al descuento de estampilla pro bienestar adulto mayor.

En et desarrolio del proceso ademds se prueba que la devolucién de los valores
descontados de los vendedores de los bienes al municipio de Popaydn se
realizaron producto de kas reclamaciones de los mismos y no por una simple accidn
del Tesorero, lo que evidencia que el como agente retenedor dei municipio de
Popaydn debia de responder a los peficionarios de fondo frente a Ia peticién
realzada.

Se tiene probado que entre el 28 de diciembre de 2017 y el 29 de mayo de 2019 se
reafizaron devoluciones de los valores retenidos por el concepto de Estampilla pro
bienestar adulto mayor asi:

Beneficiario Contrato Valor devolucién | Fecha de pago

Fundacion Convenio Nro 544- | $ 9.507.000 Dicierbre 28 de

Universitario 2014 2017

Popayén

Maria Teresa | Compraventa de | $20.120.381 Febrero 1 de 2018

Munoz Bien inmueble

Guillermo  Jesus | Compraventa de | $25.939.020 Febrero 23 de 2018

Bolaftos Cerén Bien inmueble _

Camilo Emesto | Compraventa de | $19.055.490 ‘Marzo 23 de 2018

Samia Bien inmueble

Emma Hubach | Compraventa de | $19.500.000 Abril 27 de 2018

valencia Bien inmueble

Carmenza Compraventa de | $12.013.000 Mayo 29 de 2018

Ocampo Bien inmueble | ‘
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Teniendo en cuenta lo anterior para el despacho es claro, que a pesar de que ia
Oficina Juridica emifié un concepto y una respuesta frente a si se deblian o no
realizar las devoluciones por concepto de estampilla pro bienestar adulto mayor
de los conlratos que nos ocupan ,esta no se encuentra sustentada en normas
claras y especificas para la devolucién de los valores descontados por este
concepto, aunado a lo anterior el despacho no encuenira un soporte como
sustento de la devoilucion, solo se puede evidenciar kas copias de las 6rdenes de
pago, del valor de los pagos por los valores de los contratos de compraventa en
los cuales se puede evidenciar los valores de las retencnones de Estampilla pro
" bienestar adulto mayor

Para este despacho, el sefor Diego José Valencia Hemera como se manifestd en
los descargos “no ha actuado con culpa grave o dolo”, sin embargo se evidencia
negligencia en la conducta delsefior Diego José Valencia la cual implica una falta
de atencién que debe presentar el agente en sus actuaciones en la conducta del
sefior Diego José Valencia que basado en el manual de funciones y sin tener en
cuenta el Acuerdo 19 de 2009 y Decreto 144 de 2010, no agotd procedimiento
alguno se reitera sin dejar acto administrativo motivado que justifique ta viabiiidad
de reaqlizar la devolucidn de las estampilla pro bienestar adulto mayor. Este
despacho le reprocha el hecho de no haber ahondado en la consulta para que
se le sustentarG con mayor claridad y fundamentada en la normatividad vigente
para el momento de los hechos, sobre cudl era el mecanismo mds idéneo para
reakzar la devolucidn de las estampillas pro bienestar oduﬂo mayor si a ello habia
lugar.

Respecto al convenio de asociacion 201461800005447 suscrito con la Fundacién
Universitaria de Popaydn de acuerdo a la entrada en vigencia del acuerdo 041 de

2016 de fecha 29 de diciembre de 2016 y las exenciones que se encuentran -

determinadas en el articulo 254 pardgrafo 2, sin embargo, es preciso mencionar
- que el concepto de contrato se encuentra estipulado en la Ltey 80 d e1993
“ARTICULO 32. De los Confrafos Estatates. Son contrafos estalales fodos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las enfidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en dsposicuones especiales,
o derivados del ejercicio de ka autonomia de la voluntad.

En el caso de las compraventas Compraventa con Guillermo Jesds Bolafios de
~ Noviemnbre 23 de 2018 matricula inmobiliaria No. 120-217453 folio 299-305 con sus
respectivos cerlificados de tradicion por valor de $ 864.634.000. Compraventa con
Maria Teresa Muioz de fecha septiembre 11 de 2017 matricula inmobiliaria No. 120-
- 950255, 120-50256 y 120-50257 con sus respectivos cerfificados de tradicién por valor
de $ 670.379.373. Compraventa con Camilo Emesto Samia Oroz¢o de fecha 22 de
diciembre de 2016 matidcula inmobiliaria No. 120-172061 con sus respectivos
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cerlificados de tradicién por valor de $ 435.183.000. Compraventa con Erna
Josefina Hubach Valencia por vaior de $ 650.000.000

De los argumentos presentados por el apoderado del Sefior Diego José Valencia
Herrera sobre el hecho de que posterior al concepto emitido por la oficina juridica
del Municipic de Popayan para el caso de las devoluciones de estampilla Aduito
mayor y al mencionar que el acuerdo 19 de 2009 y que el decreto 0144 del 24 de
marzo de 2010 que reglamenta el recaudo de estampilla Aduito mayor al no tenia
establecido un procedimiento para los casos en los cuales se solicite k1 devolucion
de los mismos, que en vista de esta ausencia de claridad frente al procedimiento
establece que se tuvo en cuenta lo regiamentado en la ley 9 de 1989 en su arliculo
15inciso 4 en modificado por el articulo 35 de ley 3 de 1991 norma especial sobre
¢l tributo, almanifestar que ios bienes que se adquieren por enajenacién voluntaria
estdn exentos de gravdmenes, que de esta forma un acuerdo Municipal no puede
estar por encimad e la ley y que acuerdo a lo manifestado por la oficing asesora
de control intemo del municipio en su informe de 2019, el municipio debe por
mandato del articulo 59 de la fey 788 de 2020 debe aplicar el procedimiento
tributario Nacional y no el del decreto Municipal.

E sefior Diego José Valencia actuaba en su calidad de agente retenedor, y ante
la ausencia de la norma local para el procedimiento de devoluciones, apliico el
procedimiento establecido para reintegro de impuestos nacionates del articulo 6
del decreto 1189 de 1988, parareintegrar los pagos en exceso, teniendo en cuenta

que los actos juridicos se realizaron en aplicabifdad de la Ley especial en su calidad

de agente retenedor.

Bl despacho no acepta este argumento presentado por la defensa teniendo en
cuenta que los conceptos de que la ley 9 de 1989 en su articulo 15inc 4 modificado
por el articulo 35 de ley 3 de 1991, establece que * El ingreso obtenido por la
ena;enac:én de fos mmuebfes a fos cuales se reﬁere ka presenfe ley no gogs_fm,

De lo anterior se puede establecer que si bien ko venta de los bienes inmuebles al
municipic de Popayan al considerarse de utiidad publica, para el vendedor se
entiende que para los fines tibutarios estos no son objeto de renta gravable ni
ganancia ocasional, sin embargo, esto no significa que los mismos no sean sujetos
de impuestos, y es altf donde no es procedente iguatar el impuesio sobre Ia renia
con elimpuesto por ki estampilla pro bienestar adulio mayor.

Asi mismo no puede comparte esta posicién toda vez que no se puede cormporar
la exoneracion del impuesto sobre la renta que Es un tributo que grava los ingresos
obtenidos por las personas naturales y juridicas en un determinado perfodo fiscal,
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con el que es un impuesto establecido como la estampilia pro bienestar adulio
mayor por medio del concejo Municipal de Popaydén el acuerdo 019 de 2009 el
cual fue reglamentado por medio de decreto 144 de 2010 ya que este se da.es por
la celebracion de coniratos con la enfidad Territorial.

Ahora bien de lo expresado se tiene que el sefior Diego José Valencia dio
aplicabilidad a establecido en el articulo 6 del decreto 1189 de 1988 el cual expresa
to siguiente * Ariculo ° Cuando se efectuen retenciones por concepto del
impuesto sobre la renta y complementarios, en un valor superior al que ha debido
efecfuarse, el agente retenedor podrd reintegrar los valores retenidos en exceso o
indebidamente, previa solictud escrita del afectadc con la retencion,
acompaiiada de las pruebas, cuando a ello hubiere lugar.

En el mismo periodo en el cual el agente retenedor efectie elrespectivo reintegro
podra descontar este valor de las retenciones en la fuente por deciarary consignar.
Cuando el monto de lkas retenciones sea insuficiente podrd efectuar el descuenio
del saido en los periodos siguientes.

Fara que proceda el descuenfo, el retenedor deberd anular el cerlificado de
retencién en la fuente, si ya lo hubiere expedido y conservario junto con ka solicitud
escrita del interesado.

Cuando el reintegro se solicite en el afio fiscal siguiente a aquel en el cual se
efectud la retencion, el soficitante deberd, ademds, manifestar expresamente en
su peticién que la retencidn no ha sido niserd imputada en ka deckaracién de renta
correspondiente.”

Alrespecto del Dafio en la dochina, tenemos que el doctor Tamayo define el dafo
como “...el menoscabo a las facuitades juridicas que tiene una persong para
disfrutar un bien pairimoniai o extramatrimonial. £se dofio es indemnizable cuando
en forma #ictta.es causado por alguien diferente de ig victima”: mientras que el
profesor De Cupis seficia que el dafio no es mds que un “...perjuicio, es dectr,
aminoracién o alferacién de una sifuacién favorgble”.

Por su parte, el doctor Henao lo identifica como “...la aminoracién patrimonial de
la victima”, y el fratadista Escobar Gil, lo determina como “...fodo defrimento,
menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un acontecimiento determinado
experimenta una persona en sus bienes espirituales, corporaies o patrimoniales, sin
importar que la causa sea un hecho humano, inferido por la propia victima o por
un tercero, o que la causa sea un hecho de ki naturaleza”.

De esta forma tenemos, que, a pesar de ka plurafidad de definiciones, fodas efias
conservan unos elementos comunes los cuales se refieren al detimento sufrido por
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el patrimonio de la victima, como consecuencia de una accién u omision ilicita
generada por un tercero independiente a la victima. Asi pues, podemos sefialar
que el dano es el menoscabo o detrimento producido at pafrimonic de ia persona

~ natural ojuridica o, a la persona en su ser mismo ya sea patimonial o fsico o, moral

o extra patimonial, por parte de un tercero, producto de una conducta ilicita,

En suma, podemos decir que el daio en los Procesos de Responsabilidad Fiscal,
estd referido al menoscabo, detdmenio o perjuicio que sufre el patimonio del
Estado por causa de la accién v omisién de un gestor fiscal, o de la persona que
determine dicho detrimento.

De la misma forma, la Doctrina ha sido reiterativa en considerar el daifo como el
primer elemento de la responsabilidad fiscal. Sélo después de estructurado y
probado el dafio se puede establecer los demds elernentos, empezando por fa
conducta.

“De los ires elementos anteriores, el dafio es el elemento mds imporlanfe A parlir
de ésfe se inicia la responsabllidad fiscal. Si no hay dofio no puede existir
responsabifidad. Con esta Idgica, el articulo 40 de ki ley 610 de 2000 dkpone que
ol proceso de responsabliidad fiscal se aperiura cuando se encuenira establecida
la existencia del dafio, es decii, se requiere que exista cerleza sobre la existencia
de éste para poder iniciar el proceso de responsabliidad fiscal...” (Subrayado fuera
de texto).

Asi las cosas, puede sehalarse que, aungue el dafio en materia fiscal sigue en
principio los lineamientos jurisprudenciales y doctrinales establecidos para el dafio
en general, tiene unos elementos exclusivos que o separan de éste y lo diferencia
de ofras clases de dafio. Es ademas la nota primaria y fundamental para establecer
la existencia o inexistencia de la Responsabilidad Fiscal, ya que, sin ka produccién
del mismo, no tiene razén de ser ka Accidn Fiscal, en tanto que esta es resarcitoria
al perseguir la compensacién del dafio causado al Estado por parte del gestor
fiscal.

Conforme lo contenido en el Articulo 4 de la Ley 610 de 2000, El Dafto Patrimonial
al Estado, se entiende como:

“La lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion,
pertjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido, o deterioro de los bienes o recursos
pubiicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal
antiecondémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en téminos
generales, no se aplique al cumplimienfo de los cometidos y de los fines esenciales
del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y conirol de kas contralorias. Dicho dafio podrd
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ocasionarse por accion u omisién de los servidores publicos o por ka persona natural
o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o confribuyan al defimento al pairimonio publico.” (Apartes
subrayados fueron declarados inexequibles por la Honorabile Corte Constitucional
mediante Senfencia C-340 de 2007. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil).

El concepto expuesto advierte que el dafio ocasidnodo con la gestiéon fiscal, debe
recaer sobre el “patrimonio piblico”, es decir, en los “bienes o recursos piblicos” o
en los “intereses patrimoniaies dei Estado.”

Alrespecto de este elemento, la Corte Constitucional en Sentencia C-840 de 2001,
M.P, Dr, Jaime Aravjo Renteria, senald; o

“Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en
materia de responsabilidad, por lo tanto, entre otros factores, que han de valororse,
debe considerarse que aquél debe ser clerto, especial, anommal y cuantificable
con aregio a su real magnitud. En el proceso de determinacién del monto del
dafio, por consiguiente, ha de establecerse no sélo ia dimensién de éste, sino que
debe examinarse también si eventuaimente, a pesar de fa gestién fiscal freguiar,
la adminisiracién obtuvo o no aigun beneficio.”

DE LA GESTION FISCAL Y DE LA CONDUCTA:

Una vez establecido lo relativo al dafio, es momento para seguir con el examen
propuesto en la ley 610 de 2000. con el objeto de establecer si hay lugar para
deducir responsabilidad fiscal respecto de os vinculados a esta actuacion, paraio

cual se analizard lka conducta de los mismos, previo andlisis del concepto de culpa
en materia fiscal.

Al referimos a fa conducta, ineludiblemente hacemos referencia a ias acciones
atribuidas a las personas naturales de caréicter publico o, las jurldicas o naturales ef
régimen privado, que tengan a cargo el desarrollo de la gestion fiscal, entendido
esta, en los téminos establecidos en el articuio 3 de la Ley 610 de 2000.

No obstante, to anterior, y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 610
de 2000, las personas que “con ocasion” de la gestion fiscal ocasionen un
detrimento patrimonial al Estado, también son objeto del reproche fiscat.

Dicha expresion ha sido interpretada por la Corte Consfitucional en la Sentencia
840 de 2001 M.P. Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA, como los actos que '

“..comporten una relacion de conexidad préxima y necesaria para con el
desarrolio de la gestién fiscall..." :
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En consecuenciq, la conducta que interesa examinar a la hora de detemninar la
existencia o no de la Responsabilidad Fiscal, es aguella reafizada por una persona
natural o juridicq, piblica o privada, a titulo de cuipa grave o de dole y que tenga
el dominio de ia gestion fiscal o tenga una conexidad préxima y necesaria con elia.

Ahora bien, y como se ha mencicnado anteriormente, la conducta sobre la gue sé
caiifica ef dafo es la gravemente culposa o la dolosa cometida por el agente que
reakce gestion fiscal. Respecto a la culpa grave, y de acuerdo con la decisién
adoptada por la Corte Constitucional, debe remitirse a io establecido en la ley civil.

La primera define la culpa grave como aquella que: “consiste en no manejar los
negocios ajfenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios”.

La doctrina especializada en el tema de la responsabilidad fiscal ha sefialado que
existe culpa fiscal, es decir culpa grave, cuando el agente, actia en contravia de
los principios de la gestién fiscal, o de los principios de lo funaén publica, al exponer

lo sigutente:

"En tal sentido hemos considerado que en lo relotivo a la determinacion de ia
responsabilidad fiscal, la culpa se concreta en ka viokacién de tales principios o en
la violacion de Jos principios rectores de la responsabilidad administrativa,
considerando ademds que los encargados de tal gestién tienen la carga
" probatoria de acreditar la diligencia y cuidado en el desarrolio de lka misma™.

lguaimente, se ha indicado al respecto que, no basta con ia simple violacién de

los Principios Constitucionales, de ka gestidn fiscal y de la funcién administrativa, yo
que ademds debe verificarse el incumplimiento de un deber iegal directo, al
sehalar que:

“La culpa fiscal implicard siempre ko viokacién de los principios de gesfién fiscal,
pero ki deferminacién de la misma exigird siempre, idenftificar una nomna
imperativa que imponga un deber de conducta al gestor fiscal, norma cuyo
incumplimiento permitira determinar con certeza la existencia de cuipa fiscal”. .
Por lo anterior, para este Despacho, que la cuipa en materia de responsabilidad
fiscal plantea dos asuntos, por un fado la determinacién del incumplmiento de un
deber objetivo (establecido en la ley) por parte del agente fiscal, segin lo dispuesto
en los articulos 6, 20 y 123 de la Constitucion Politica, los cuales prescriben la
responsabllidad de los funcionarios publicos, estudio que ademas debe reaiizarse
bdjo el criterio principalista dispuesto en ta Norma Superior en los articulos 209 y 267,
respecto de los principlos fiscales y de ia funcién piblica. Por otra parte, supone el
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examen del contenido volitivo decantado en sl gestor fiscal, el cual estd
condicionado tanto por la estructura y conocimientos que este posee, como por
la exteriorizacién de su comportamiento. .

Ahora bien, en lo que respecta al dolo, este ha sido entendido como la intencién
positiva de infligir un dafo.

Asl kis cosas, tenemos que a la hora de probar la culpa grave en el proceso de
responsabilidad fiscal debemos identificar la norma {entendida esta en el sentido
lato) desatendida por el sujeto pasivo del proceso fiscal, como primera medida,
para posteriomente realizar una valoracién respecto del grado de intensidad que
implica tal inobservancia a fin de establecer si esta vuinera o atencién que un
hombre de cuidado debe de tener en sus propios negocios como medida
comparativa.

Por ofro lado, ka prueba del dolo se encuenira condicionada ai establecimiento de
la existencia del elemento volitivo, o intencional obrante en el individuo causante
del dafo, y del elemento cognitivo o de cocimiento de la ilicitud de su obrar, para
que proceda la calificacion de lc conducta del presunto responsable fiscal a titulo
de dolo.

En relacidn con el ejercicio de gestion fiscal por parte de Ia'persono gue con su

actuar generé el dafio, la misma debe estar relacionada con et desemperio de las

funciones que tenia designadas, en tanto, salta a la vista que son tas obligaciones
impuestas y/o funciones otorgadas al servidor piblico o particular gue administra
recursos publicos, las que le permiten tener la habllitacién juridica para tomar
decisiones respecto de los bienes pdblicos que son puestos a su disposicién o
custodia; por io cual dicha situacién igualmente sera estudiada en relacion con al

‘presunto responsable que en efecto tenian a su cargo determinadas oblgaciones

y afribuciones que implicaban el ejercicio de gestidn fiscal.

AN‘I.ISIS DE LA CONDUCTA DEL PRESUNTO RESPONSABLE FlSCAl DIEGO JOSE
VALENCIA HERRERA

indicado lo antes expuesto y una vez examinadas de forma detallada las versiones
de cada uno de los implicados junto con los elementos materiales probatorios
anexos a las mismas y que obran en el expediente, se procede a desarroliar el
andiisis dei proceso a través de un enfoque argumentiativo con ia finaglidad de
acreditar la decision tomada y avalar de forma valorativa el cumplimiento de ias
condiciones necesarias para dar por terminada la investigacién.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, el auto de apertura del proceso de
responsabifidad fiscal, se reprocha la conducia del presunto impicado consistente
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en que presuntamente produjo un dafo fiscal al municipio de Popayan por realizar
la devolucién del tributo Estampilla pro bienestar aduito mayor que fue de manera
inicial descontado de los contratos y posteriormente fue reintegrado el valor por

concepto de estampilla pro bienestar adulto mayor a los peticionarios o

vendedores de los bienes inmuebiles al Municipio y al cooperante.,

Sin embargo previo andlisis y revision de la documentacién que hace parte de las
pruebas del proceso se fiene que los sefiores Maria Teresa Mufioz, Hermna Josefina
Hubah Valencia, Mario Alfredo Polo Castellonos Representante legal de la
Fundacién Universitaria de Popayan, Guillermo Bolafios Cerdn, Camilo Emesto
Sarria Crozco, soficitaron a la Tesoreria Municipal de Popayan la devolucién de la
estampilla pro bienestar adulto mayor valores gue habian sido desconfados de los
diferentes coniratos celebrados con el Municipio de Popayén en los cuales dentro

de sus clausulados no se enconfraba esfipulado el gravamen de estampiiia pro

bienesiar adulto mayor, y que en aras de darrespuesta a estos peficionarios se tubo
en cuenta oficio del 5 de septiembre de 2016 el cual esta dirigido a la Oficina de

tramite de Cuentas del Municipio de Popaydan el cual establece que “ante la -

consulta planteada por la peticién de ka devolucion de la estampilia del adulto
mayor en un contrato de Compraventa me permifo aclarar lo siguiente: Todo
Confrato que fime el municipio de Popaydn con particular debe estipuiar los
descuentos a que son someltidos por la enfrega del bien, para que el parlicukar
firme el conforme o haga sus reposiciones. Debemos basarnos en la ley o de
acverdo al cédigo del comercio que es la nomma la cual nos da las pautas para
reafizar una contratacién entre el acuerdo y un particular.

Por este motivo y ante la consulta frazada permito informar que si en ninguna de
sus, cléusuias del contrate lo estipuka es posible dar frdmite al reclamo o devolucién
a favor del tercero”

Ahora bien, revisadas las escrituras piblicas por medio de las cuales se realizaron
las ventas de los bienes inmuebles de utifidad publica ol Municipio de Popaydan
efectivamente se encuentra que en ia minuta de los mismas en ninguna clausuia
estd establecida lo obligacion de la retencién de la estampilla pro bienestar adulto
mayor, asi mismo revisado el convenio 20161800005447 del 07/04/2016 celebrado
enfre el Municipioc de Popaydn y la Fundacion Universitaria San José en el
clausvlado del convenio no se encuéntra pactada la obligacién de pago de la
estampilla Pro bienestar Adulto Mayor.

Asf las cosas, se prueba que el Tesorero del Municipio de Popayan para la época
de los hechos esto es &l sefior Diego José Valencia Hemera, actud confiando en un
procedimiento que habia realizado la oficing juridica g la oficina de tramite de
cuentas para tener en cuenta en caso de soficitudes de Devolucién, en virtud el
principio de Confianza legitima el cual establece que “El principio de confianza
legitima funciona entonces como un limite a las actividades de las autoridades,
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que pretende hacerle frente a eventuaies modificaciones intfempestivas en su
manera fradicional de proceder, situacion que ademds puede poner en riesgo el
principio de seguridad juridica. Se trata pues, de un ideal ético que es juridicamente
exigible. Por lo tanfo, esa confianza que los civdadanos tienen frenfe a la
estabilidad que se espera de los entes estatales, debe ser respetada y protegida
por el juez constitucional” ‘

Sin embargo, del despacho reprocha que para realizar la devolucién de los dineros
no se haya realizado un acto-administrativo o documento en el que se documente
las razones de hecho y de derecho para proceder a realizar la devolucién.

DEL NEXO CAUSAL

El articulo 5° de la Ley 610 de 2000, dispone que el dafo, ka conducta dolosa o
gravemente culposa y el nexo causal, son requisitos necesarios, porc deducir io
responsabilidad fiscal respecto a una persona natural, o juridica, de origen pnvado,
que ejerza funciones de gestion fiscal.

Terremos, enfonces, que este se refiere ala refacién causal quel se predica enire la
conductay el dofio, la cual puede ser, no solo de origen factico, sino que también
puede darse en el plano juridico. Esto en la medida que la produccidn de un

resultado no sélo se determina mediante la realizacion de una accién positiva en -

el mundo exterior, sino que también puede ser producto de una manifestaciéon

intelectiva que proyecta sus resultados medlante ia modificacién de! mundo -

sensnble

Asi mismo, la causa de un resultado no solo es atrbuible al ejercicio de una accién

positiva o intelectiva, sino que también puede producirse por la omision de una

atibucién juridica por parie del obligado de ko misma, la cual trae como
consecuencia o producc:én del resultado Iesrvo del daio.

El nexo causal, a {o largo de su desamolio dogmdatico y junsprudencml ha tratado
de ser explicado a través de diferentes teorias dentro de las cuales se cuenta como
las mas influyentes: I} ia teoria de la equivalencia de as condiciones; i) la teoria de
la causa préxima; iii) lo teoria de la causalidad adecuada vy iv) la teoria de la
imputacion objetiva, siendo la mas aplicada en la actualidad, para los casos de
responsabilidad civil contractual y extracontractual, ka teorla de la causalidad
adecuada.

Esta ultima teoria, al igual que la equivalencia de las condiciones, toma en cuenia
todaos las condiciones que pudieron originar el dafio, para luego mediante la
aplicacién de las reglas de la experiencia y de la sana crfica, asi como la
aplicacion de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, establecer de
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manera argumentada, cudl de todas estas, resulta la mdas adecuada para la
produccion del dafio.

No obstante, en la medida que los resultados provenientes de ia omisién no pueden
ser explicados por la inaccién, ya que la transformacion fisica no puede provenir
de una no accidn pura, debe predicarse, en estos casos, que la relacién entre la
conducta y el dano, se da por medio de la imputacién o atribucién juridica de un
resultado y no mediante el examen del hecho fisico productor del resultado, ya
que en este caso no existe una accion fisica.

Asi, en todo caso, ya sea producto de una accidon o de una omisidn, debe
establecerse que la misma es el origen del dafio, ya como condicién adecuada o
como imputacién de la omisién, para poderse deducir responsabilidad fiscal
respecto al presunto responsable, siendo imposible faliar en conira de este cuando
tal elemento carezca de demostracion.

SOBRE EL ANALISIS DE LA CONDUCTA Y EL NEXO CAUSAI. RESPECTO DE LOS
IMPLICADOS EN ESTA ACTUACION

Segun el articulo é de la Ley 610 de 2000 en concordancia con el 1 de la misma ley
610 y ol 118 de la Ley 1474 de 2011, el dafic palkimonial al Estado, se puede
ocasionar por la accidn o la omisidn de los servidores pubficos o de los particulares,
bien sean estos Glfimos personas naturgles o juridicas, que, en forma dolosa o
gravemente culposa, en ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de esta,
produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico.

Sobre el concepto de contribucién a ka causacion del daio patiimonial al Estado
contenido en el mencionado articuio 4, la Corte Constitucional en la sentencia C-
840 de 2001 establece que .. cuando el dafio fiscal sea consecuencia de ia
conducta de ung persona que fenga lo titularidad juridica para manejor los fondos
o bienes del Estado materia del detrimento, procederd ia apertura del
correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su intervencion haya
sido directa o a manera de confribucion. En los demds casos, esto es, cuando el
avtor o participe del dafio al patrimonio publico no tiene poder juridico para
manejar los fondos o bienes del Estado afectados, el proceso afinente al
resarcimiento del perjuicio causado serd otfro diferente, no el de responsabilidad
fiscal”

Y la Saia reitera: "la responsabilidad fiscal Unicamente se puede pregonar respecto
de los servidores publicos y particukares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes
del Estado puestos a su disposicidon.”

Carrera 8 No. 4-21 Edificio CAM 2do. Patio - Popayéan ~ Cauca ~ Colombia
Teléfonos: (+572) 8241010 - 8242390
Correo elecironico: contach : -
WWW, contralona—oonavm aov.co

63







CONTRALORIA MUNICIPAL DE POPAYAN

NIT. 817.005.038 -6 o

13 oM

RESPONSABILIDAD FISCAL Y
%ﬂmw - JURISDICCION COACTIVA

-

' Pagina 43 de 48
Entre la conducta y el dafio debe existir un nexo de causalidad, fo cual conlleva a
establecer que la conducta del agente propicid el dano al Estado, es decir, que la
actuacion o el proceder del gestor fiscal deben ser condicionante y detemminante
en la lesién del patrimonio piblico.

Ahora bien, teniendo en cuenta que, el auto de aperfura del procesoc de
responsabilidad fiscal, se reprocha la conducta del presunto implicado consistente
en gue reglizo ko devolucion de los descuentos que fueron realizados a los
vendedores de los bienes inmuebles y convenio de cooperacién con la Fundacion
Universitaria de Popayén.

Ahora bien; es preciso sefialar que la sentencia C 619 de 2002 de radicado D-3873
Magistrados Ponentes: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO y Dr. RODRIGO ESCOBAR Gil
del 8 de agosto de 2002 en ka que al redlizar el examen de constitucionalidad de
la expresion “leve" del articulo 53 de la Ley 610 de 2000, se estiablece que

"Asi las cosas, el criterio de impulacién a aplicar en el caso de i
responsabilidad fiscal no puede ser mayor al que el constituyente fijé para la
responsabilidad patrimonial del funcionario frente al Estado, pues se estorfa
aplicando un trato diferencial de imputacién por el solo hecho de que a la
declaracion de responsabilidad se accede por distinta via. En efecto,
conforme a lo estatuido en las nomas, impugnadas, si el cauce jundico
escogido por el Estado para establecer la responsabilidad del funcionario es
el proceso de responsabilidad fiscal, éste podra ser declarado responsable
por la presencia de la culpa leve en su actuar. Pero si el Estado opta por
constituirse en parte civil dentro del proceso penal, o por adelantar un
proceso confencioso administrativo ~a través del lamamiento en garantia
dentro de la accién de reparacién directa o en ejercicio directo de kit misma
accion-, o finalmente decide ejercer la accién de repeticién, el funcionario
seria exonerado de responsabilidad civil por haber actuado con culpa feve,
dada la irelevancia que en estas vias de reclamacién tiene dicha grado de
culpa. De acepltarse fal fratamiento diferenciai, se estaria desconociendo
abruptamente el fundamento unitario y la afinidad y concordancia existe
entre ios distintos tipos de responsabilidad que, se repite una vez mds,
confluyen sin distingo ninguno en la defensa del patrimonio pubiico."

e

“En consecuencia, queda pues superada aquella percepciéon equivocada,
de que el dafio patrimonial que le puveden causar al Estado los agentes que
. no cumplen funcién fiscal tiene fal grado de diferenciacién con el perjuicio
que le pueden causar los fiscaimente responsables, que justifica o admite
respecto de los segundos up tratamiento de imputacidn mayor. Por el
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contrario, visio el problema desde una éptica estrictamente constitucional, io
que se advierte es que lka diferencia de irato que plantean las normas
acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto aquelia se aplica a
sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas y fines politicos,
se encuentran en un mismo plano de igualdad material En esta medida, el
grado de culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4° paragrafo
2°y 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y serg declaro inexequible en
fa parte resolutiva de esta Sentencia”.

Ahora bien, del dafio probado o menoscabo de recursos publicos que sufrié al
Municipio de Popaydn por parte del sefior Diego José Valencia Hemera en calidad
de Tesorero Municipal de Popayan para el periodo de los hechos.

De lo expresado en la sentencia C-619 de 2002, para que se fale con
responsabilidad fiscal es necesario no solamente acreditar la gestion fiscal, el dafo
al patiimonio del estado, sino también que la conducta desplegada por el gestor
- fiscal haya sido con Dolo o Culpa grave, es por ello que nuevamente se retomara
lo probado en el desarrollo del procese, de los argumentos de defensa del

imputados quien deja claro y probado que su actuar no fue negligente, situaciones -

que fueron confirmadas y reafirmadas por los elementos probatorios que hacen
parte de este proceso como son las solicitudes de la devolucion de las retenciones
de Estampilla pro bienestar adulto mayor por parte de los vendedores y
cooperante al Municipio de Popaydn y al concepto de parte e ia oficina Juridica
del Municipio de Popayén, en el que dan instrucciones o se establece cuando se
puede realizar la devolucién de la misma esto de manera textual reza * ante la
consulta planteadd por la peticién de la devolucion de ko estampilia del aduito
mayor en un contrgfo de Compravenia me pemnito ackarar i siguienfe: Todo
Confrato que firme el municipio de Popaydn con particulor debe estipuiar los
descuentos a que son sometidos por ka entrega del bien, para que el pariicular
fime el conforme o haga sus reposiciones. Debemos basarnos en fa key o de
acuerdo al cédigo del comercio que es kr norma ia cudl nos da las pavtas parg
realizar una contratacidon entre el acuerdo y un particuiar.

Por este motivo y anfe la consulta trazada permito informar que si en ninguna de
sus, cldusulas del conirato lo estipula es posible dar tramife al reclomo o devolucion
a favor del tercero”

Teniendo en cuenta o anterior, si bien el despacho a io kargo del desarrollo del
proceso de responsabiidad fiscal logra probar que efectivamente existe un dafio
al patimonio del estado esto es municipio de Popayan por lo suma de CIENTO SEIS
MILLONES CIENTO TREINTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN PESOS
M/CTE ($ 1058.134.891 }, chora bien, para ei despacho en el desarollo det proceso
y con las pruebas documentales gue hacen parte del expediente no es posible
probar que el imputado DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA , haya actuado con culpa
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grave o dolo, por el contrario se evidencia que en aras de dar respuesta a los
peticionarios que solicitaban la devolucién del vaior descontado por concepto de
estampilia pro bienestar adulto mayor, y at no tenerla certeza o claridad de si debia
hacerlo o no, soficité o se amparé en el concepto emitido por la oficina Juridica

- del Municipio de Popayén para la época de los hechos vy desde el despacho se

prueba que efectivamente los contratos en su clausutado no tienen establecido
que se debe realizar el descuento seficlado, de lo anterior se pude concluir que al
no enconirase probados los tres elementos-de la responsabilidad fiscal, de manera
especifica a culpa grave del gestor F:scal este despacho fallara sin responsabilidad

Fiscatl.

En el presente proceso fo que comesponde a este despacho es actuar segin lo
ordenado por la ley 610 de 2000, en sy articulo 54 “El funcionario competente
proferird falio sin responsabilidad fiscal, cuando en el proceso se desvirtven las
imputaciones formuladas o no exista prueba que conduzca a ia certeza de uno o
varios de los elementos que estructuran la responsabiidad fiscal.” -

Con relacion al gpoderado de Seguros La Previsora $.A. Compaiic de seguros, se
presentaron argumentos de defensa, los cuales fueron estudiados anteriormente,
sin- embargo, por lo manifestado inicialmente este despacho no se pronunciard
respecto a los mismos, entre tanto no es relevante dado la decisién adoptada en
este proveido de proceder a su desvinculacién como Terceros Civimente
Responsables. '

De conformidad con el articulo 18 de lo Ley 610 de 2000, una vez nofificado el
presente fallo sin responsabilidad fiscal, se enviard al Contrator Municipal de
Popaydn, para gue se surfa el Grado de Consulta.

En mérnto de lo expuesto, la jefe de la Oficind de Responsabiidad Fscal y
jurisdiccién Coactiva de Contraforia Municipal de Popaydn,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: FALLAR SIN RESPONSABILIDAD FISCAL en el proceso RF-07-2019
a tfavor de: DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA, idenfificado con cedula de
ciudadanio No. 10.549.183 de Popayan en calidad de Ex -Tesorero Municipal de
Popaydan por las razones expuestas en la parte motiva.

NDOQ: DESVINCULAR A LA COMPANIA ASEGURADORA LA PREVISORA
$.A COMPANIA DE SEGUROS con Nit No. 860002400-2 v la pdliza de manejo sector
global Nro 3000140.

ARIICULO TERCERQ:; La presente Decision queda Notificada en estrados
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-ARTICULO CUARTQ: Conforme lo establece el articulo 104 de la Ley 1474 de 2011 v
Contra la presente decision procede el recurso de reposicidn en los téminos del
articulo 55 de la Ley 610 de 2000 y del articulo 102 de la Ley 1474 de 2011

ARTICUL TQ: La presente decision serd remitida a grado de consulta de
acuerdo a lo establecido en et art. 18 de la Ley 610 de 2000

ARTICULO SEXTO En firme y ejecutoriada la presente providencia se ORDENA El
levanfamiento de medidas cautelares si las hubiere.

NONFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

LEIDé%ANYEL% MENESES BOLANOS

Jefe de Oficina de Responsabilidad Fiscaly Jurisdiccidn Coactiva
Contratorfa Municipal de Popaydn
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ACTA AUDIENCIA DE DECISION
RF-07-2019
Proceso No.: RF 07-2019
Enfidad afectada: MUNICIPIO DE POPAYAN
Presuntos responsables: DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA
Compaiiia garante: LA PREVISORA

El dia tres (03) de abril de 2025 a las 4:00 P.M, mediante aplicacion de la
plataforma zoom, se procedié a instalar la audiencia de decisién dentro
del proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal RF 07-2019, de ia siguiente
maneraq:; :

ASISTENTES:
Para efectos de registro se concede la palabra a la asistente para que se
identifique y se recepcionen datos de ley. ’

Dr. Juiidn Fernando Dorado identificado con céduia de ciudadania Nro
1.061.703.080 y tarjeta profesional Nro. 285.240, en calidad de apoderado
dei sefior Diego José Valencia presunto responsable fiscal con direccion
de nofificacién en las que reposan en el expediente.

Dr. Gonzalo Rodriguez Casanova, identificado con cedula de
ciudadania Nro 1.144.201.314 expedida en Cali y tarjeta profesional Nro
338.588, quien soficita que se e reconozca personeria para actuar como
apoderado sustituto de la previsora S.A Compadia de Seguros, de
confinidad con el poder allegado al despacho por medio de coreo
electrénico.

De conformidad con el articulo 101 de la ley 1474 de 2011 se da
continuacién de la Audiencia de Decisién RF 07 2019

La Jefe de Oficina de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva
continua con la exposicion y lectura de auto 011 del 3 de abril de 2025
en marco del proceso de responsabilidad fiscat RF 07 2019, que ka
grabacién de lo lectura dei auto queda en medio digital del proceso, y
al culminar la lectura se conciuye asi:

RESUELVE:

O : FALLAR SIN RESPONSABILIDAD FISCAL en el proceso RF-07-
2019 o favor de: DIEGO JOSE VALENCIA HERRERA, identificado con cedula de.
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ciudadania No. 10.549.183 de Popaydn en calidad de Ex -Tesorero Mumcnpol de
Popayan por kas razones expuesias en la parte motiva.

W DESVINCULAR A LA COMPANIA ASEGURADORA LA
PREVISORA S.A COMPANIA DE SEGUROS con Nit No. 850002400-2 y la péliza de
manejo sector global Nro 30001 60.

ARTICULO TERCERQ: La presente Decision queda Notificada en estrados

ARTICULO CUARTO: Conforme lo establece el articulo 104 de la Ley 1474 de 2011
y Contra la presente decisidn procede el recurso de reposicion en los términos

det articuto 55 de ta Ley 610 de 2000 y del arliculo 102 de la Ley 1474 de 2011

ARTICULO QUINTO: La presénte decision serd remitida a grado de consulta de

acuerdo a lo establecido en el art. 18 de la Ley 610 de 2000

ARTICULO SEXTO En fime vy ejecutoriadaria presente providencia se ORDENA E
levantamiento de medidas cautelares si ias hubiere.,

Posterior se procede G dar ia palabra ¢ las partes para conocer si
interponen recursos a la presente decision

Apoderado del Sefior Diego José Valencia Herrera - Expresa que estd
conforme con la decisidon y no interpone recursos

Apoderado de la Previsora S.A compania de seguros - - Expresa que esta
conforme con la decision y no interpone recursos

La decisién queda nofificada en estrados

La diligencia se da por terminada siendo las 5:09 pm

En constanci

| BOLANOS
Jefe de Oficindr-deg Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coachvo
Confraioria Municipal

Proyectd: David Santiago Acota Mayorga Judicante
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