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AUTO DEAPERTURAE IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD FISCAL No 3

RADICADO: PRF-PV-03-24 FOLIO 071delL.R.

PROCESO VERBAL

APLICACIÓN DEL ARTICULO 97Y SIGUIENTES DE LA LEY 1474 DE 201

OBJETO DE LA DECISIÓN

En la ciudad de Popayán,a los diecisiete (17) dias del mes de junio de do

veinticuatro (2024), la Directora Técnica de Responsabilidad Fiscaly Jurisdi

Coactiva de laContraloria General delCauca (E), procedea dictar Auto de Ape

e Imputación de Responsabilidad Fiscal, en aplicación del PROCEDIMIE

VERBAL, consagrado en elArtículo 97y siguientes de la Ley 1474 de 2011.

El Articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, establece:

“El proceso de responsabilidad fiscal se tramitará por el procedimiento verba

crea esfa leycuando delanálisis del dictamen delproceso auditor, de una denu

de laap/icacidn de cualquiera de los sistemas de control, se determine que

dados lose/emenfos para proferir auto de aperturae imputacidn. En todoo losd

casos se continuará aplicando el tr4mite previsto en la Ley 610 de 200

procedimiento verbal ss someteráa lasnormas generales de responsabilidad

previstas en la Ley 610 de 2000y en especial por las disposiciones de la pre

ley”.

COMPETENCIA

Este Despacho es competente para adelantar el presente proceso

Responsabilidad Fiscal, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 267,

numeral5 y 272 de laConstitución Política de Colombia, lasLeyes 42 de 1993,

de 1996, 610 de 2000, 1474 de 2011.

La competencia especifica está dada porlaOrdenanza 092 de diciembre5 de

Decretos No. 006-01-2013 de 3 de enero de 2013, “Por el cual se determi

estructura orgánica de la Contraloría Generel del Cauca, se fij”an las funcionesd

dependenciasy se dicfan otras disposiciones” modificado por la Ordenanza No.0

23 de junio de 2021; corresponde a la Dirección de Responsabilidad Fis

Jurisdicción Coactiva, adelantary culminar los procesos de responsabilidad lise

conformidad con lo establecido en la Ley y la diligencia de asignación de pro
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verbal, en virtud a ello procede a proferir el presente AUTO DE APERTURAE

IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD FISCAL, con ocasión al Memorando No.

20241200203383 del24 de abril de 2024 ajustado, firmado por la doctora MILGEN

AMPARO TRUJILLO, Directora de Auditorias y Control Fiscal Participativo de la

Contraloria General del Cauca, mediante el cual remite el Hallazgo Fiscal Ajustado

No. 14 de febrero 06 de 2024, correspondientea la Lotería del Cauca, detectado

dentro de la Auditoria Financieray de Gestión, vigencia 2022, relacionado con la

sanción interpuesta al sujeta de control por parte de la DIAN, debido a

irregularidades en la aplicación de la tarifa establecida en la determinación de las

autorretenciones en la fuentea titulo de impuesto sobre la rentay complementarios

de lasempresas que desempeñan actividades propias de los monopolios de suertey

azar, incurriendo en actos que configuran una sanción por valor DE DIECIOCHO

MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS M/CTE. ($18.910.000).

La irregularidad se presenta debidoa que no se aplicó el 40% del total de las ventas

mensuales de autorretención, relacionada con el impuesto de retención en la fuente

e impuesto sobre lasventas — IVA, declaraciones detalladas de la siguiente manera:

Periodo 12 de la vigencia fiscal 2021

Impuestos retención en la fuente No. de formulario 3505637936765 (Formulario No.

1), No. de Formulario 3505676139383 (Formulario No. 2), No. de formulario para el

pago 4910638580360

Fecha de presentación por elente auditado:13/01/2022

Fecha de pago: 13/01/2023

Valor Sanción: $2.105.000.

Valor intereses moratorios $16.805.000.

Valor total $18.910.000.

FUNDAMENTOS DE HECHO

LaDirección Técnica de Auditoriasy Control Fiscal Participati\lo, dentro del contenido

del Hallazgo Fiscal N° 14 de febrero 06 de 2024, determina un daño patrimonial para

la Lotería del Cauca en cuantia de DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ

MIL PESOS ($18.910.000) M/CTE, conforme se relata en el formato del hallazgo que

a continuación se transcribe:

“DESCRIPCIÓN DE LOS HECHOS

Nafrac)ón de las situaciones encontrarlas: Verificando el cumplimiento del reporte

de multasy sanciones literal 22 Anexo 8, Requerimiento de información financieray

en el desarrollo del proceso de cruces de información con la Dirección de impuestosy

Aduanas Nacionales DIAN, entidad que facilitó respuesta al requerimiento

institucional del ente de control No. 202301200142a 82 del 7/07/2023, mediante

oficio No. 1 172012722023-1053 el17 de agosto de 2023, el equipo auditor de

acuerdo con lainformación suministrada por parte de la DIAN, establece que el enfe

auditado ha incurrido en actos que se configuran en un presunto detrimento

patrimonial por valor de $18. 910. 000, relacionada con el impuesto de retención en la
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fuentee impuesto sobre las ventas - IVA, declaraciones detalladas de la sigu ente

manera: A) Periodo J2 de la vigencia fiscel 202f- /mpvesfos retencidn en la 7r ente

No. de 7ormu/amo 3505637936765 {Formt//e/io fVo. 1) /\lo. de Formulario

3fi05676139383 {FomH//ario /Vo. 2) /Vo. de fiomiulario para elpago 491063858 1360

Fecha de presenfacidn por elente auditado: 13/01/2022 Fecha de pago: 13/01/!023

Va/or Sanción : $2.105.000 V’a/or intereses mo/efo/ios &16.805.000 V’a/or Nota/

$18.910.000.

(...)

Cuanffa defdago

Vefificando el cumplimiento del reporte de muitaay sanciones Literal 22 Arie›*o 8,

Requerimiento de in/'o/macidn r‹n»cieray en e/ desarrollo del p/oceso de crucrs de

in/'o/macidn con la Diremión de impuestosy aduanas nacionales - DIAN, enfidac que

/'aci/itó respuesta al /eqt/e/imiento inst”itucionaI de/ ente de control /\lo.

202301200142f82 de/f 7A7A023, mediante orcio ñ/o. f f720f2722o23-f053 / 17

de agosto de 2023.

Formulario 3505637936765 (Formulario/\lo. 1)

FomiuJerio 3505676139383 {Fo/mu/aria /\fo. 2) {Fo/mu/a/io con e/ eua/ se com Fe la

vigencia 2021)

Fomiulario para elpago: 49'/0838580360

Fecha exigible por la DIAN: 13/0'/72022

Fecta de pago: 13/01/2023

Sancidn: 52.f05.000

intereses morafor/os: Sf6.805.000

7ofa/: $18.910.000

(...)

Raapueate defAuditado: Mtaral A. Respectoa losella/ado por e/ ente de crritrol

/'/ente al incumplimiento de los p/azos f/ióufs/ios esfaó/ecidos no se comparte‹ icho

seda/am/ento porque lodos los fo/mt//arios fueron presentados en la I echa

correspondiente; Los intereses da mora obedecena e/zorea en le /iqvidacidn fe la

6ase para calcular la autoco/zeccidn y en ningún momento se de6id • un

incumplimiento ema presenfacidn de lasmiamao.

Este e/zar se presentó por la inte/pretacidn de le norma que esta6/ece: "Qu los

par8graíos 2,4 y 5 del artículo 240 de/ Esfafufo 7r/üuta/io, modificados por e/an ículo

100 de la Ley 1819 de 2016, disponen que estarán g/avadas aon e/impuesto solm la

renfay comp/emenfarioa la tariía del 9’fi› las rentas obtenidas por losmonopo/ics de

suertey azar, por las empresas ed/fo/ie/esy por las empiezas /iofe/erasa que Faca

le/brencia la Ley.

ARTICULO 1. Modificacidn del erf/cu/o 1.2.6.8. de/ 7/tu/o 6, Parfe 2, del libro del

decmto 1625 de 20f6 Único Reglamentario en Materia Tributaria para adicionar los

par8gfa/'os 4,5 y 6. Modiftguese e7artículo 1.2.6.8 del 7/fu/o 8, Parte2 de/ Libro1 de/

Decreto 1625 de 2016 Único Reg/amentar/o en materia Reg/amentar/a para adic onar

boaparágrefos 4,5 y 6 asf: •PARAGRAFO 4. La tafifa de autooetencidn en la /'ue ttea

título de impt/esfo aobre la rentay comp/emeritario de las empresas Industria so y

Comercia/es del Eotedo y las sociedades de econom/a m/xta de/ C rden

deperfsmenfa/ municipaly Distfital, en les ct/a/es la participacidn del Estadc sea

superior al9096 que ejb/zan los monopo/ios de soerfey azar, ser8 del0.40%“.
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En este orden de ideas la entidad procedióa rea/izar la corrección de la vigencia

202f en e/formulario /\lo. 3505676139383 (Formulario llo. 2) en ares de subsanarla

s/tuacidn presentada, es importante se/la/ar que no se obró de mala fe.

En este punto es dable decir que una conducta dolosao gravemente culpoaa debe

4eratifibuiblea una persona que ejerce gestidn fiscal foda vez q¢/e para defe/minar la

existencia de do/o en la conducta se exigen Unos mínimos que aún pemiitan

asta6/ecer que e/ presunto da/lo psfr/monia/ se deriva de cierfa conducta dolosao

gravemente cu/posa.
A/iora óien, se presume qtJe axisfe do/o de/ agente pú6/ico cuando hay: e/

conocimiento de los hechos, el conocimiento de la iIic'itud y la voluntad. La

jurispmdencla de/ Consejo de Estado entiende e/ do/o como la intencióny el desao

de incurifir ema conductajurídicamente reproc/taó/a.

En cuantoe la culpe debemos decir que, la conducta es co/posa cuando e/sujeto

disciplinable incune en loshechos consfífutivos de fa/fa discip/inar/a, por la infraccidn

a deber objetivo de cuidado funcionalmente exigi6/ey deóid haberla previsto por ser

previsid/ey habi&ndoIa previsto con//d en poder evitarle.

/.a culpa sancionar/e podr8 sergravlaimao grave.

/.a culpa leve no ser8 sancionaóle en mafe/fa disciplinaria.

Habrá culpa gravlsima cuando se incurra en 7a/ta disciplinaria por ignorancia supina,

desatención menfa/o vio/acidn maniúesfa de ieglas de obligatorio cumplimiento. La

culpa oerá grave cuando incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado

necesario qUe eua/quierpersona delcomún imprime en sus actuaciones.

De confomiidad a lo oxpresedo, no se vislumbra doloo culpa greve por los

/uncionaríos de la Loterfa da/ Cat/ca, foda vez que su actuacidn no se enc//adra en

ninguno de los ac8p#es afr8s mencionados. Además, la Vestido r»‹:›aI no puede

reducira per///as económicos — fomialistas, @Uá4 8/I desarro//0 de los mandatos

const/tuciona/aay /ega/ea, e/ servidor público dentro de au es/'era laboral debe o6rer

no aolemente salvaguardando la integridad de/ patrimonio público, sino, ante lodo

cuitivandoy animando su espec/ffco proyecto de gestióny resultedoo. Por lo ante/ior

de manera reapetuoaa so/ic/tamoa desestimar la incidencia disciplinas»y riscaly

reytirar/a observación.

Posición de la •GG: llo se acepta la reapueota del ente aud”itedo por cuanto

independientea la rezón delhecho que genera la sancidny losintereses moratonoay

considerando que la acfuscid/i 7z/e realizada sin ma/a fe, tanto la sancidn como los

intereses moratorios contemp/ados /ega/mente como dano a/patrimonio de la entidad

y deberán rea/izarse gestiones pertinentes del caao para su resarc*mienfo.

Por lo tanto, e/ litera/A de la observación /Vo.9 se mantiene en /oatéun/nos en que

sea comunicado“.

Como seobserva, el hecho gel\erador del daño patrimonial causa una sanci6n por

valor de $2.105.000, más Intereses moratorios de $18.805.000, para un valor total de

$18.910.000, cuantía debidamente establecida por el grupo auditor.

En desanollo de la Auditoria Financieray de Gestión, vigencia 2022, practicadaa la

Lotería del Cauca, se evidencia que la OÍAN mediante requerimiento ordinario de

informaci6n No. 2022017040000382 de 21 de noviembre de 20221 solicita a la

Lotería del Cauca allegar la siguiente documentación:

' Folios 91 al 92
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"1. Un balance de prueba por terceros del periodo f2 del año gravable 2020.

2. Los anexosa la declaración de refencidn del período 12 del año gravable 202 .

3. El libro de comprobación da saldos mensualizado de la cuenta 236 de

retenciones de eneroa diciembre del año gravable 2020.

•/. Se allegue explicacióny los documentos que sustenten elpor qué, le sumaton de

bases de lasautorretenciones del regldn 42 de los periodos de eneroa diciembr por

un valor total de $2.525.604.000y en la declaración de renta del año 2020, se de laró

como eltotal de los ingresos netos el valor de $2f.285.295. 000”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el auditor procedea verificar la razón por la cu I la

DIAN realizó dicho requerimientoa la Lotería del Cauca, evidenciando quea part de

la entrada en vigencia del Decreto No. 640 de 2018 elcontador Andrés FelipeT rres

Quintero profesional universitario G.02 de la Lotería del Cauca presenta la Reten ión

en la Fuente año 2021 periodo 12, mediante formulario 3505637936765 eldía2 de

enero de 2022, aplicando el0.40% del9% deltotal de las ventas mensuales, si ndo

el valor aplicar el 0.40% deltotal de las ventas mensuales de autorretención.

El parágrafo 4º del Articulo 1º del Decreto No.640 del 11 de abril de 201 , el

Ministerio de Hacienday Crédito Público señala:

“La tarifa de autorretención en la fuentea titulo de impuestos sobre la re fay

complementario de las Empresas lndustriales y Comerciales del Estado las

sociedades de Economía Mixta del orden departamental, municipaly distrital, e les

cuales la participación del Estado sea supeúor al 90% que ejerzan los monopolis de

suertey azar, ser4 del 0.40%."

La Lotería del Cauca en cumplimiento al requerimiento de la DIAN No.

20220170400000382 del21 de noviembre de 2022, de conformidad con el De reto

640 de abril de 2018, procedea realizar el ajuste correspondiente alaño 2021c n la

siguiente liquidación presentada por el contador Jhon Jairo Lagarejo Hinest za,

profesional universitario G.02:

AÑO IMPUESTO INTERESES SANCIÓN TOTAL

2021 105,234,000 16,805,000 2,105,000 124,144,000

La Lotería del Cauca Realiza la corrección el dia 13 de enero de 2023, al perio 12

del año 2021 mediante formulario No. 35056761393832,y en la misma fechar liza

el pago de la sanción y de los intereses de mora mediante formulario No.

49106385803603, con cargo al rubro presupuestal 2.1.8.05.01.004 - sanci nes

' Folios 78

' Folios 79
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administrativas como se refleja en el certificado de disponibilidad presupuestal No.

1799 del 30 de diciembre de 2022, expedido por concepto de sanción por

autorretenciones de los años 2020y 2021 por valor de $ 3.217.0004, de igual forma

se expide certificado de disponibilidad presupuestal No. 1800 del30 de diciembre de

2022 por concepto de intereses de mora por autorretenciones de los años 2020y

2021 con cargo al rubro presupuestal 2. 1. 8. 05. 02 - Intereses de mora por\/aIor de

$41.730.0005

El pagoa la DIAN de la sancióny los intereses moratorios del período 12 del año

2021 se hace efectivo el 13 de enero de 2023, tal como consta en elcomprobante de

pago virtual No. Autorización 118202 realizado por valor de $124.144.0006, ante la

duda que generaba al auditor el pago porvalor de $124.144.00y no por el\/alor de la

sancióny los intereses moratorios se solicitó al tesorero de la Lotería del Cauca

certificara el pago de estos, quien mediante certificación del 18 de enero de 2024 7

certifica que:

’Con elcomprobante de egreso No. 65 de fecha 13 de enero de 2023, la Lotería del

CaiJca giróa la 0/AN, junfo con los impuestos correspondientes, la suma de DOS

MILLONES CIENTO CINCO MIL PESOS (82. 105. 000), por concepto de sanción

administrativa del año 2021, (.. ..)De igual forma se giró en el mismo comprobante de

egreso la suma de DIECISEIS MILLONES OCHOCIENTOS CINCO MIL PESOS

($16.805. 000) M/CTE, porconcepto de intereses de mora delaño 2021(.. .)”.

El auditor identifica como presuntos responsablesa lassiguientes personas:

FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de ciudadanía No.

80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca

MILCIADES VERGARA BALANTA, identificado con la cédula de ciudadanía No.

10.471.792 expedida en Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente de laLotería del

Cauca.

ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadanía

No. 10.536.706 expedida en Popayán Gauca, en calidad de profesional universitario

contador Grado 02 con funciones de contador público de la Lotería del Cauca para la

época de loshechos.

De lo expuesto,y en consideracióna las pruebas recaudadas por la auditora de la

Dirección de Auditoriasy Control Fiscal Participativo, el Despacho encuentra que se

cumplen los presupuestos para expedir auto de apertura e imputación de

responsabilidad fiscal, toda vez que se encuentra objetivamente establecida la

existencia del daño patrimonial al Estado y existe prueba que compromete la

responsabilidad de losgestores fiscales anteriormente identificados.

° Folios 82

‘ Folios 8ú

" Folios 77

Folios 7á
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IDENTIFICACION DE LA ENTIDAD ESTATAL AFECTADA

NOMBRE: Lotería del Cauca

IDENTIFICACIÓN: NIT. 891500650-6

REPRESENTANTE LEGAL ACTUAL: Gustavo González.

CUANTIFICACIÓN DEL DAÑO PATRIMONIAL

Para elcaso tenemos que elmonto deldetrimento se encuentra determinadod ntro

del Hallazgo Fiscal No. 14 del 06 de febrero de 2024, en la suma de DIECIO HO

MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.e10.000) M/CTE.

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES:

FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de ciudad nia

No. 80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Lo erla

del Cauca, dirección carrera 6 No. 41N-135 Popayán, teléfono No.

3165371894, email: pacho fuentes@hotmail.com.

MILCIADES VERGARA BALANTA, identificado con la cédula de ciudad nla

No. 10.471.792 expedida en Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente e la

Loterla del Cauca, dirección para notificaciones Carrera6 No. 3-18 Su rez

Cauca, teléfono 3188950311, Email:miIciades1963hotm@laI com.

ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédul de

ciudadanía No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calida de

profesional universitario código 254 Grado8 de la Lotería del Cauca paa la

época de loshechos, dirección de correspondencia Calle 19B Norte No.1 -20

Barrio Campamento Popayán, teléfono 3147251813, E ail:

a uintero al o .

VINCULACIÓN AL GARANTE

Dentro de la presente actuacióny en aplicación al articulo 44 de la Ley 610 de 00,

que indica:

“ARTÍCULO 44.VINCULACIÓN DEL GARANTE. Cuando elpresunto responsa le,o

el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encue tren

amparados por una póliza, se vinculará al procesoa la compañia de seguro, en

calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendrá los mismos der hos

y facultades del principal implicado.

La vinculación se surtirá mediante la comunicación del auto de apertura delp eso

alrepresentante legalo al apoderado designado por dsfe, con la indicacidn del tivo

de procedencia de aquella.”

(\
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Se vincula como tercero civilmente responsable a las siguientes compañías de

seguros:

LA PREVISORA S.A. COMPAÑIA DE SEGUROS, Nit. 860.002.400-2, de acuerdoa

la Póliza de Responsabilidad Civil de Servidores Públicos, póliza No.1004777a

Certificado de expedición No. 0 expedida el 25 de marzo de 2021, Tomador:

LOTERÍA DEL CAUCA, Aseguradoy Beneficiario: LOTERÍA DEL CAUCA, cuyo

objeto es amparar losperjuicios causadosa terceros y/o entidada consecuencia de

accionesu omisiones imputablesa uno o varios funcionarios que desempeñen los

cargos asegurados asícomo losgastos de honorarios de abogadoy costos judiciales

en que incurran los asegurados para su defensa como consecuencia de cualquier

investigacióno proceso iniciado(s) por cualquier órgano de control, se incluye pero

sin estar limitado a: procesos disciplinarios, administrativos, civiles, penales,

responsabilidad fiscal, póliza que cuenta con los siguientes amparos, vigencia y

valores:

AMPAROS

Actos incorrectos

Actos que generen juicios de

responsabilidad

VIGENCIA VIGENCIA VALOR

DESDE HASTA ASEGURADO

01/04/2021 31/01/2022 100.000.000

01/04/2021 31/01/2022 100.000.000

Cobertura R.C. servidores públicos 01/04/2021 31/01/2022

Cauciones judiciales 01/04/2021 31/01/2022

Gastos judicialesy de defensa 01/04/2021 31/01/2022

100.000.000

8.000.000

10.000.000

El amparo afectar correspondea “Actos que generen juicios de responsabilidad',

VALOR ASEGURADO: $100.000.000; LIMITE ASEGURADO: suma asegurada

perdida fiscal y/o detrimento patrimonial por evento y en el agregado anual,

combinado con gastos de defensa; DEDUCIBLE: sin deducible, CARGO

ASEGURADO: Representante Legal; AMPAROSY CONDICIONES: Además de los

amparos contenidos en elcondicionado general, de igual manera queda amparada la

Responsabilidad Civil derivada de: 1. Responsabilidad por detrimentos patrimoniales

sufridos por el Estadoo por terceros siempre que sean consecuencia de losactos

incorrectos cometidos por los funcionarios asegurados en el desempeño de las

funciones propias de su cargo, cuando fueren declarados civilo administrativamente

responsables del respectivo detrimento patrimonial.

INSTANCIA

En consideracióna las disposiciones previstas en el artículo 110 de la Ley 1474 de

2011, el presente proceso se tramitará en única instancia, dado que elmonto del

presunto daño DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS MCTE

($18.910.000), es decir, no excede de la menor cuantía para contratar en la Lotería

del Cauca, durante la vigencia 2022 que se determinó hasta $227.131.500.

' Folios 30 al 32
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

LaConstitución Polltica de Colombia consagró lafunción pública de control fisc I la

cual ejercen las Contralorías, con el fin de vigilar la gestión fiscal de los servid res

públicoso particulares que manejen fondoso bienes de lasentidades estatales, por

ello cuando sus conductas en forma dolosao culposa causen un daf\o patrimoni I al

Estado, compete alórgano de control adelantar el proceso de responsabilidad fi cal,

con el fin de alcanzar el resarcimiento del perjuicio sufrido por la respectiva entid

La ley 1474 de 2011, establece que el proceso de responsabilidad fiscal se tram ará

por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando el anàlisis del dictame del

proceso auditor, de una denunciao de la aplicación de cualquìera de los sistema de

control, se determine que estăn dados loselementos para proferir auto de apert a e

imputaciôn.

Asl mismo el artlculo 98, de la misma leydetermina que cuando se encu ntre

objetivamente establecida la existencia del daño patrimonial al estadoy e ista

prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcio ario

competente expedirá un auto de aperturae imputación de responsabilidad fisc I, el

cual deberá cumplir con los requisitos establecidos en los articulos 41 y 48 de I ley

610 de 2000y contener además de laformulación individualizada de cargos los

presuntos responsablesy losmotivos por loscuales se vincula al garante.

NORMAS CONSTITUCIONALES

Articulos 1, 2, 6, 29,123 inc. 2, 209,y lasfacultades otorgadas en elTítuloX Ca itulo

1 artículos 267, 268 Num 5 y 272 de la Constitución Política de Colombia.

“ARTICULO 267. El control fiscal es una funcidn pública que ejarcerá la Contr loria

Genera/ de la República, la cual vigila la gestión fiscal de la adminisfracidny d los

particulareso entidades que manejen fondoso bienes de laNacidn.

Dicho control se ejercerä en forma posferior y selective conforrne a los

procedimientos, sistemasy principios que establezca la ley. Esfa podr4, sin emb rgo,

autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se rea/ice por ampresas pä das

colombianas escogidas por concurso público de mêdtos, y contratadas evio

concepto delConseyõ de Estado.

La vigilancia de la gestidn fiscal del Estado incluye el ejercicio de un c ntrol

financiero, de gesfidny de resultados, fundado en la eficiencia, la econom , la

equidady la vøloraciôn de los cosfos ambientales. En /os casos excepcio Iss,

previstos por la ley, la Contralorła podrâ ejercer control posteńor sobre cuenfs de

cualquier entidad /err/foria/.

“ARTICULO 268. El Contralor General de la República fendr4 las sigui ntes

atńbuciones:

(. ..)
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5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestión fisca/ imponer las

sanciones pecuniarias que sean delcaso, recaudar su montoy ejercer lajurisdicción

coactiva sobre losalcances deducidos de lamisma.

"AR TICULO 272, La vigilancia de la gestión fiscal de los departamentos, distritosy

municipios donde haya contralorías, correspondea éstasy se ejercerá en forma

posteriory selectiva.

La de los municipios incumbea lascontralorias departamentales, salvo lo que la ley

determine respecto de contralorías municipales.

NORMAS LEGALES

Ley42de1993

Ley 80 de 1993y Decretos reglamentarios

Ley 330 de 1996

Ley 1150 de 2007

Ley 610 de 2000

Ley 1474 de 2011

Ley 1437 de 2011

Demás normas reglamentariasy leyes concordantes que se enuncien en la parte

considerativa del Auto.

DOCUMENTALES

PRUEBASY ACTUACIONES FISCALES

Mediante Memorando No.202401200198323 de fecha 22 de marzo de 2024 firmado

por Milgen Amparo Trujillo, quien remite Hallazgo Fiscal No. 14 de 06 de febrero de

2024 correspondientea la Lotería del Cauca, ajustado mediante Memorando No

202401200203383 del24 de abril de 2024*; remite:

• Copia Ayuda de memoria de fecha 22 de enero de 202410.

• Copia Cédula de Ciudadania Francisco Fuentes Conchall.

• Copia Cédula de Ciudadanía Milciades Vergara BaIanta12

• Copia Cédula de Ciudadanía Andrés Felipe Torres Quinterol^.

• Copia Declaración bienesy rentas de Francisco Fuentes Concha 14

• Copia Declaración bienesy rentas de Milciades Vergara Balanta’5

FoliosI al14

" Folios16 al 19

'' Folios2 l

" Fol ios 22

"Folios 23

"Folios 23

"Folios 26
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• Copia Declaración bienesy rentas Andrés Felipe Torres Quintero1^

• Copia póliza de manejo No. 435-64-994000000655 expedida el25 de marz de

2021 porAseguradora Solidaria17.

• Copia póliza responsabilidad civil No. 1004777 expedida el05 de febrero de 020

por Previsora Seguros1e.

• Copia póliza responsabilidad civil No. 1005128 expedida el31 de enero de 022

por Previsora Seguros’9.

• Copia póliza responsabilidad civil No.1005504 expedida el22 de febrero de 023

por Previsora Seguros2^.

• Copia certificación laboral del señor Francisco Fuentes Concha21.

• Copia certificación laboral del señor Andrés Felipe Torres Quintero22.

• Copia certificación laboral del señor Milciades Vergara Balanta23.

• Copia hoja de vida del señor Francisco Fuentes24.

• Copia hoja de vida del señor Andrés Felipe Torres2.

• Copia Oeclaración de bienes de rentas del señor Andres Felipe Torres Quinteo26.

• Copia funciones del señor Andrés Felipe Torres Quintero2’.

• Copia Resolución No.674 de 1995 establece Iista de elegiblesy nombramient 2 .

• Copia Acta de posesión delseñor Andrés Felipe Torres Quintero2.

• Copia notificación de Colpensiones del31-10-2022^0.

• Copia Resolución No. 2022 8531489 6 resuelve un trámite de prest ión

económica en elrégimen de prima media con prestación definida31.

• Copia oficio de renuncia del señor Andrés Felipe Torres Quintero32.

• Copia Resolución No. 00350 de 2022 acepta renuncia del señor AndrésF lipe

Torres Quintero33.

• Copia Resolución No. 00442 de 2022 Reconocimientoa servidor público e la

Lotería del Cauca^.

• Copia hoja de vida del señor Milciades Vergara BaIanta^5.

• Copia acta de posesión del señor Milciades Vergara Balanta3^.

" Folios 27

" Folios 29

' Folios 30 al 32

' Folios 33

'
0
Folios 34

" Folios 36

" Folios 37

°' Folios 38
z’ Folios 39 al 40
z’ Folios4 I al 42
z‘ Folios 42 rv
2’ Folios 43 al 44 rv
2• Folios 45 al 47
z Folios 48

" Folios 49

'' Folios 49 rv al 56 rv

’2 Folios 57

" Folios 57 rv
s Fo|¡os SB

" Folios 61 al 62

" Folios 63
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• Copia manual de funciones del señor Milciades Vergara Balanta37.

• Copia informe final de auditoría3^.

• Copia contradicción de la Lotería del Cauca al informe preliminar3 .

• Copia certificación del tesorero de la lotería del Cauca40.

• Copia Resolución No. 696 de 2022 que autoriza un pago41

• Copia comprobante de pago \/irtuaI del 13 de enero de 202342.

• Copia formulario No. 3505676139383 corrección retención en la fuente43

• Copia formulario No. 4910638580360 recibo oficial de pago impuestos

nacionaIes°4

• Copia Comprobante de Egreso No. 65 del13 de enero de 202345.

• Copia solicitud de Certificado de Registro Presupuestal de 30-12-2246.

• Copia Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 1799 del30-12-2247

• Copia Certificado de Causación No. 336124

• Copia Certificado de Registro Presupuestal No. 17994

• Copia Certificado de Registro Presupuestal No. 180050.

• Copia Certificado de Causación No. 33613’1

• Copia solicitud certificado disponibilidad presupuestal de 30-12-202252.

• Copia formulario No. 3504623896601 Declaración Retenciones en la Fuente53.

• Copia formulario No. 4910638576222 Recibo Oficial de pago Impuestos

Nacionales5^.

• Copia comprobante de pago virtual del 13 de enero de 20235a.

• Copia Requerimiento de información de la DIAN No.20220170400003825a.

• Copia comunicación al Gerente de la Lotería del Cauca de informe final de

Auditoria5’

• Copia solicitud de informacióna la DIAN del12-07-2023 5

• Copia Respuesta solicitud de informacióna la DIAN*

” Folios 65 al 66 rv

"Folios 70 al 72

”Folios 73 al 74

’° Folios 75

' Folios 76

"Folios77

" Folios 78

" Folios 79

"FOI IOS 80

“ Folios8 I

”Folios 82

" Folios 83

" Folios 84

" Folios 85

'' Fol íos 86

”— Fol ios 87

” Folios 88

" Folios 89

FoI ios 90

** Folius9 I al 92

" Folios 94

" Folios 95

” Folios 96
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• Certificación emitida por la División de Recaudoy Cobranzas de la DIAN60

• Copia certificación cuantías para contrataP
1
.

• Copia traslado hallazgo disciplinario62.

ACTUACIONES FISCALES.

• Diligencia de Asignación Procesal Verbal63

CONSIDERACIONES

La Constitución Política en el TítuloX denominado DE LOS ORGANISMOS

CONTROL, describió en el Artículo 267 lo concernientea la vigilancia de la ge

fiscal del Estado que comprende elcontrol financiero, de gestión, de resultados,

fin es vigilar la eficiencia de las entidades estatales que administren recu

oficialesa fin de garantizar que en el recaudo de losfondos del Estado, en elga

en su inversión se proceda de acuerdo con la Iey conformea losintereses gener

loque es propio de la función administrativa al tenor del articulo 209 Superior.

De conformidad con lo previsto en el artículo Constitucional, el control fiscal es

función pública especializada, que consiste en vigilar la gestión fiscal d

administracióny de los particulareso entidades que manejan fondoso bienes

Nación, de los Departamentos, de los Municipiosy de las Empresas Sociales

Economía Mixta.

A través del control fiscal que ejerce la Contraloría General del Cauca, seb

salvaguardar los intereses generales de lacomunidad, representados en la gar

del buen manejo de losbienesy recursos públicos de manera tal que se asegur

fines esenciales del Estado.

La Ley 42 de 1993, que comprende el conjunto de preceptos que regulan

principios, sistemasy procedimientos de control fiscal financiero; de los organis

que lo ejercen en los niveles nacional, departamental y municipal y de

procedimientos jurídicos aplicables, señala:

“Articulo 12: El control de gestión es el examen de la eficienciay eficaciad

entidades en la administración de /os recursos públicos, determinada median

evaluación de sus procesos administrativos, la utilización de indicadore

rentabilidad públicay desempeifioy la identificacidn de la distribución del exce

que estas producen, asícomo delosbeneficiados de su actividad.

‘° Folios 97

•' Folios 98 al 99

" Folios 10l al 104

" Folio 105
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ElArtfcu/o 13: El control de resultados es elexamen quese realiza para establecer en

qué medida lossujetos de la vigilancia logran sus objetivosy cumplen losplanes,

programasy proyectos adoptados por laadministracidn, en un período determinado.

El artlculo 14. La revisidn de cuentes es el estudio especializado de los documentos

que soportan legal, técnica, rnancieray contablemente lasoperaciones realizadas por

los responsables del erario durante un periodo determinado, con mirase establecer la

economía, laeficacia, la eficienciay la equidad de sus actuaciones.

En el Artículo 15: Para efecto de la presente Ley ss entiende por cuenta el informe

acompañado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y

contablemente lasoperaciones realizadas por los responsables delerario.”

Por su parte, la Ley 610 de 2000, “Por lacual se establece el trámite de los procesos de

responsabilidad fiscal de competencia de las contralorías”, define el proceso de

responsabilidad fiscal como elconjunto de actuaciones administrativas adelantadas

por las Contralorías con el fin de determinary establecer la responsabilidad de los

servidores públicosy de los particulares, cuando en elejercicio de la gestión fiscalo

con ocasión de ésta, causen por acciónu omisióny en forma dolosao culposa un

daño alpatrimonio del Estado.

Así mismo consagra en su articulo 3º, el concepto de gestión fiscal, en los siguientes

términos:

“se entiende por gestidn fiscal el conjunto de actividades econdmicas, jurídicasy

tecnoldgicas, que realizan los servidores públicosy las personas de derecho privado

que manejeno administren recursoso fondos públicos, tendientesa la adecuaday

correcta adquisicidn, planeaci‹fin, conservacidn, administracidn, custodia, explotación,

enajenacidn, consumo, adjudicación, gasto, invesidny disposicidn de los bienes

públicos, esl comoa larecaudacidn, manejoe inversidn de sus rentas en ordena

cumplir los fines esencia/es del Estado, con sujecidna los principios de legalidad,

eficiencia, economía, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,

publicidady va/oracidn de los costos ambientales”.

Resulta evidente que la responsabilidad fiscal guarda relación directa con la gestión

fiscal, pues si la conducta que produce eldaño alpatrimonio público se despliega por

fuera de dicho espectro conceptual, se estaría en presencia de una simple

responsabilidad patrimonial, pero no de una de carácter fiscal.

Por su parte, el artículo 48 Ibídem, reza:

“Auto de imputacidn de responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferirá

auto de imputacidn de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente

el danoo detrimento al patúmonio económico de/Estadoy eEistan testimonios que

ofrezcan serios mofivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritación o

cualquier medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los

implicados”
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La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas oúentadasa fortalecer los mecanis

de prevención, investigacidny sanción de actos de corrupcióny la efectividad del contr

la gestión pública”, establece:

“Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad riscal. El proceso

responsabilidad fiscal se tramitará por el procedimiento verbal que crea est

cuando del an&lisis del dictamen del proceso auditor, de una denunciao

aplicación de cualquiera de los sistemas de control, se determine que están dado

e/ementos para proferir auto de aperturae imputacidn. En todos losdemás caso

continuará aplicando eltrámite previsto en la Ley 610 de 2000.”

Así mismo, elartículo 98. Literal a), consagra:

“Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del daño patrimoni

Estadoy exisfa prueba qua comprometa la responsabilidad del gestor fisca

funcionario competente expedirá un auto de aperturae imputacidn de responsebi

fiscal, el cual deber& cumplir con losrequisitos establecidos en los articulos 4fy 4

la Ley 610 de 2000y contener además la formulación individualizada de cargos

presuntos responsablesy losmotivos por loscuales se vincula al garante”.

En este sentido, la responsabilidad fiscal tiene carácter resarcitorio o meram

indemnizatorio, pues su único fin consiste en reparar el patrimonio público qu

sido menguado por servidores públicoso particulares que realizaron una ge

fiscal irregular.

Para que exista responsabilidad fiscal no basta que el presunto responsable

gestor fiscal, sino que deben coexistir los elementos que lacomponen, estos so

dañoo lesión al patrimonio público representado en pérdida, merma deterioro

bienes públicos que amerita ser reparado, el cuala su vez debe sercierto, espe

anormaly cuantificable en su real magnitud, una conducta antijurldica, enten

como elcomportamiento contrarioa derecho, dolosoo gravemente culposoy el

causal entre los dos elementos indicados anteriormente.

En el caso concreto, el hecho generador deldaño patrimonial tiene que ver co

irregularidades en el pago de laRetención en la Fuente año 2021 periodo 12, lo

causo una sanción interpuesta por la Dian mas intereses moratoriosa cargo

sujeto de control, debidoa quea partir de la entrada en vigencia del Decreto No.

de 2018 elcontador Andrés Felipe Torres Ctuintero profesional universitario G. 0

la Lotería del Cauca presenta la retención mediante formulario 3505637936765 el

24 de enero de 2022, aplicando el 0.40% del9% deltotal de las ventas mensu

siendo elvalor aplicar el 0.40% deltotal de las ventas mensuales de autorretenc
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Los documentos que se adjuntan al hallazgo permiten observar que La Lotería del

Cauca en cumplimiento al requerimiento de la DIAN No.20220170400000382d 21
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de noviembre de 2022 en virtud del Decreto 640 de abril de 2018, procedea realizar

el ajuste correspondiente al año 2021 con la siguiente liquidación presentada por el

contador Jhon Jairo Lagarejo Hinestroza, profesional universitario G. 02:

AÑO IMPUESTO INTERESES SANCIÖN TOTAL

2021 105,234,000 16,805,000 2,105,000 124,144,000

La Loteria del Cauca realiza la corrección eld ía 13 de enero de 2023, al periodo 12

del año 2021 mediante formulario No. 3505676139383,y en la misma fecha realiza el

pago de la sanción y de los intereses de mora mediante formulario No

4910638580360, con cargo al rubro presupuestal 2.1.8.05.0f.004-sane/ones

adminìstrativas como se refleja en el certificado de disponibilidad presupuestal No

1799 del 30 de diciembre de 2022, expedido por concepto de sanción por

autorretenciones de losaños 2020y 2021 porValor de $ 3.217.000, de igual forma se

expide certificado de disponibilidad presupuestal No. 1800 del 30 de diciembre de

2022 por concepto de intereses de mora por autorretenciones de los años 2020y

2021 con cargo al rubro presupuestal 2. 1. 8. 05. 02-Intereses de mora por Valor de

$41.730.000.

El pagoa la DIAN de la sancióny los intereses moratorios del periodo 12 del año

2021 se hace efectivo el 13 de enero de 2023, tal como consta en el comprobante de

pago virtual No. autorización 118202 realizado por valor de $124.144.000 de los

cuales DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS MCTE

($18.910.000), corresponden a la cuantificación del daño probado mediante el

hallazgo expuesto en elpresente proceso.

El hallazgo fiscal identifica como presuntos responsables fiscales,a los Gerentes de

la Lotería del Cauca en la época en que se presentó la retención en la fuente año

2021 periodo 12 y se pagó la sanción sus intereses moratorios, y al profesional

universitario de la Lotería del Cauca quien tenía dentro de sus funciones realizar la

presentación de la retención en la fuente.

En consideracióna los hechos descritos en el Hallazgo Fiscal No. 14 de 2024y la

documentación que Io sustenta, el despacho concluye que están dados los

elementos para dar trámite al proceso de responsabilidad fiscal por el procedimiento

Verbal, por Io tanto se procede a proferir Auto de Apertura e Imputaciõn de

Responsabilidad Fiscal, at considerar que FRANCISCO FUENTES CONCHA,

identificado con la cédula de ciudadania No. 80.853.758 expedida en Bogotá, en

calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca; MłLClADES VERGARA BALANTA,

identificado con la cédula de ciudadanía No. 10.471.792 expedida en Suarez Cauca,

en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca;y ANDRES FELIPE TORRES

QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadania No. 10.536.706 expedida en

Popayán Cauca, en calidad de profesional uniVersitario contador Grado 02 de la

Lotería del Cauca para la época de los hechos, presuntamente incurrieron en

conductas calificables como gravemente culposas, por estar demostrado

objetiVamente el detrimento ocasionado al patrimonio econõmico delEstado, debido
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a su actuar negligentey existir indicios graves que comprometen su responsabili

presupuestos del artículo 48 de la Ley 610 de 2000, en armonía con lascondici

del artículo 97 de la Ley 1474 de 2011, quea laletra reza:

“El proceso de responsabilidad fiscal se tramitará por el procedimiento verba

cuando delanálisis del óicfamen cfe/ proceso aucfitor (...) se determine que

dados loselementos para proferír auto de Aperturae lmputacidn (...)”. Negrilla

de texto.

ELEMENTOS DE LARESPONSABILIDAD FISCAL

La Iey610 de 2000 en su articulo 5º, determinó que la responsabilidad fiscale

integrada por los siguientes elementos:

• Un daño patrimonial al estado.

• Una conducta dolosao culposa atribuiblea una persona que realiza ge

fiscal.

• Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Previo al análisis de cada uno de loselementos, es necesario traera colació

artículos1 y 6 de la Ley 610 de 2000:

“Artículo 1•. Derinición. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunt

actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorías con el fin de deter

y establecer la responsabilidad de los servidores públicosy de los articul

cuando en e/e erci iod s id rs a o o o de sta causen porace

omisióny en forma dolosao culposa un da/no al patrimonio del Estado.”. Sob

conducta bajo el esquema de gravemente culposa, como elemento d

responsabilidad fiscal, fue precisada por la Corte Constitucional en sentenciaC

DE 2002".

Articulo 6". Daño patrimonial al Estado. Para efectos de esta Ieyse entiende por

patrimonial al Estado la /esidn del patúmonio público, representada en elmenos

disminucibn, pe inicio, detrimento, p&rdida, uso indebidoo deterioro de los bien

recursos públicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por

gestión fiscal antieconómica, ineficaz, ineficiente, ineau”itativa e inoportuna, qu

términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidosy de los

esenciales del Estado, particularizados por e/ objetivo funcionaly organizaci

programao proyecto de los sujetos de vigilanciay control de las contralorías.

daño podrá ocasionarse por accidnu omisión de los servidores públicoso p

persona natural o jurídica de derec/io pnvado, que en forma dolosa o cul

produzcan directamenteo contribuyan al detrimento al patrimonio público. El

subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mad/

S fe ía 40 de 2007”

La norma en cita señala que, la responsabilidad fiscal podrá comprendera
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servidores públicosy los particulares, cuando en elejercicio de la gestión fiscalo con

ocasión de ésta, causen poracciónu omisióny en forma dolosao culposa un daño al

patrimonio del Estado; en igual sentido, el articulo 6º, indica que dicho daño podrá

ocasionarse por acciónu omisión de losservidores públicoso por la persona natural

o jurídica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan

directamenteo contribuyan aldetrimento al patrimonio público.

.- ESTIMACION DEL DAÑO PATRIMONIALY CUANTIA

Conforme lodispuesto en el articulo6 de la ley 610 de 2000, el Daño Patrimonial

ocasionado alestado se entiende como:

”la lesión del patrimonio público, representada en el menoscabo, disminución,

perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bieneso recursos

públicos,o a los intereses matrimoniales del Estado. producida por una gestión fiscal

anfiecondmica, inercaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos

generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidosy de los fines esenciales

del Estado, particularizados por el objetivo funcionaly organizacional, programao

proyecto de los sujetos de vigilanciay control de las contralorías". (Apartes tachados

INEXEQUIBLESY subrayados declarados EXEQUIBLES porla Corte Constitucional

mediante Sentencia C-340-07 del9 de mayo de 20107, Magistrado Ponente Dr.

Rodrigo Escobar Gi/.

De lo expuesto se colige, que el daño ocasionado con lagestión fiscal, debe recaer

sobre losbieneso recursos públicos.

La Corte Constitucional en Sentencia C-840 de 2001 M.P Dr.Jaime Araujo Rentería,

al respecto dijo:

”Para la estimación del daño debe acudirsea las reglas generales aplicables en

materia de responsabilidad, por lo tanto, entre otros factores que han de valararse,

debe considerarse que aquél debe ser cierto, especial, anorma/y cuantificable con

arregloa su real magnitud. En elproceso de determinacidn del monto deldano, por

consiguiente, ha de establecerse no sólo la dimensión de éste, sino que debe

examinarse también s/ eventualmente, a pesar de la gestidn irregular, /a

administración obtuvoo no algún beneficio”

En el caso que nos ocupa, según elHallazgo Fiscal Ajustado No. 14 de febrero 06 de

2024, el presunto dano patrimonial ocasionadoa laLotería del Cauca, se encuentra

determinado porque la Lotería del Cauca debió cancelar con su presupuesto sanción

e intereses moratorios debidoa irregularidades en la presentación de laRetención en

la Fuente año 2021 periodo 12, mediante formulario 3505637936765 el día 24 de

enero de 2022, pues aplico el 0.40% del 9% del total de las ventas mensuales,

siendo elvalor aplicar el 0.40% deltotal de las ventas mensuales de autorretención.
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Aun cuando la obligación legal no admite interpretacionesy es claray se encuentra

establecida en el Decreto No. 640 de 2018 ARTÍCULO 1, indicando:

”Modificación del Articulo 1. 2. 6. 8. del Titulo 6, Parte 2, del Libro1 del Decreto 1625

de 2016 Ünico Reglamentario en Materia Tributaria para adicionar los parágrafos 4,5

y 6. Modifiquese el articulo 1. 2. 6.8. del Titulo 6, Parte2 del Libro1 del Decreto 1625

de 2016 Ún/co Reglamentario en Materia Tributaria para adicionar los par4grafos 4,5

y 6 así.

Parágrafo 4. La tarifa de autorretención en la fuentea título de impuesto sobre la

rentay complementario de lasempresas industrialesy comerciales del Estadoy las

sociedades de economía mixfa del orden Departamental, Municipaly Distrital, en las

cuales la participación del Estado sea superior al 90% que ejerzan los monopolios de

suertey azar, será del 0.40%."

Dicha sanción se canceló el día 13 de enero de 2023, con cargo al rubro

presupuestal 2.1. 8. 05. 01. 004-sanciones administrativas como se refleja en el

certificado de disponibilidad presupuestal No. 1799 del 30 de diciembre de 2022,

expedido por concepto de sanción por autorretenciones de los años 2020y 2021 por

valor de $ 3.217.000, de igual forma se expide certificado de disponibilidad

presupuestal No. 1800 del 30 de diciembre de 2022 porconcepto de intereses de

mora porautorretenciones de los años 2020y 2021 con cargo alrubro presupuestal

2. 1.8. 05. 02-Intereses de mora porvalor de $41.730.000.

El pagoa la DIAN de lasancióny los intereses moratorios del periodo 12 del año

2021 se hace efectivo el 13 de enero de 2023, tal como consta en elcomprobante de

pago virtual No. autorización 118202 realizado por valor de $124.144.000, ante la

duda que generaba alauditor el pago porvalor de $124.144.00y no por el\/aIor de la

sancióny los intereses moratorios se solicitó al tesorero de la Loteria del Cauca

identificara los pagos, por lo cual mediante certificación del 18 de enero de 2024

certifica que:

“Con elcomprobante de egreso No. 65 de fecha 13 de enero de 2023, la Lotería del

Cauca giróa la DIAN, junto con los impuestos correspondientes. la suma de DOS

MILLONES CIENTO CINCO MIL PESOS ($2. 105.000), por concepto de sancidn

administrativa del año 2021, (.. ..)De igual forma se g/rd en el mismo comprobante de

egreso la suma de DIECISEIS MILLONES OCHOCIENTOS CINCO MIL PESOS

(&16.805. 000) M/CTE, porconcepto de intereses de mora delaño 2021(.. .)”.

En concordancia con lo anterior, se determinó un daño al erario en cuantia

DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.910.000) M/CTE,

se concluye que se cumple con elprincipal elemento de la responsabilidad fiscal.

Permitiendo ello, determinar con certeza, que en el presente asunto, no se configura

el Fenómeno Jurídico de la Caducidad de la acción fiscal, consagrada en elarticulo9
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de la Iey 610 de 2000, en atencióna que el último pago se realiza el 13 de enero de

2023, fechaa partir de la cual empezaríaa correr el término de caducidad.

En este orden de ideas,y atendiendo que el daño patrimonial al Estado, como su

nombre lo indica, es un fenómeno de carácter estrictamente pecuniario, consiste en

la pérdida de recursos por parte del Estado, representada en el menoscabo delcual

se deriva la obligación de resarcirlo, por una gestión fiscal antieconómica, ineficaze

ineficiente que no consulta el cumplimiento de loscometidos estatales

Además, es fundamental para predicar la existencia de daño que esté debidamente

estimado, que sea cierto, especial, anormal, cuantificadoo al menos cuantificablea

su real magnitud, que en el caso que nos ocupa se encuentra soportado en el

informe técnico inmerso en el Hallazgo fiscal, prueba plena dentro del proceso de

responsabilidad fiscal de conformidad con el inciso segundo delartículo 28 de la Ley

610 de 2000 “Por la cual se establece el trámite de los procesos de responsabilidad fiscal

de competencia de lascontralorías", que establece como prueba dentro del proceso de

responsabilidad fiscal el hallazgo de auditoria, así:

“Artículo 28. Pruebas trasladadas. (. . .) Los hallazgos encontrados en las auditorías

fiscales tendrán validez probatoria dentro del proceso de responsabilidad fiscal,

siempre gue sean recaudados con ellleno de los requisitos sustanciales de Iey.

Respecto de la incidencia del hallazgo fiscal en el proceso de responsabilidad fiscal,

la Oficina Juridica de la Contraloria General de la República en elconcepto CGR-OJ-

0158-2018 (20181E0083821 del29 de octubre de 2018), expresó:

“Elhallazgo fiscal constituye un insumo para decidir sobre la apertura del proceso de

responsabilidad /isca/y /a evidencia gue lo soporta adqui”ere el car4cter de pruebaa

partir de su incorporación en el expediente, la cual será apreciada como cualquier

otro medio probatorio, según corresponda, al tiempo que será contrastada con otros

medios probatorios recaudados en desarrollo del proceso.

Los hallazgos fiscales con el lleno de los requisitos sustanciales tienen plena validez

probatoria dentro del proceso de responsabilidad fiscal, y la consecución de nueva

informacidn posterior al inicio de proceso debe serapreciada de manera integral por

el funcionario investigador.’

Por lo cual, considera este despacho que eldaño se encuentra plenamente probado.

Así las cosas, lo que busca el ente fiscalizadory de control, es salvaguardar los

intereses generales de lacomunidad, representados en la garantia del buen manejo

de losbienesy recursos públicos de manera tal que se aseguren losfines esenciales

del Estado.
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Para el caso, entonces tenemos que la suma de DIECIOCHO MILLONES

NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.910.000) M/CTE., corresponde almonto del

daño causado al erario de la Loteria del Cauca, cuya configuración se materializa

con el pago de de la sancióny de losintereses de mora.

Respecto del daño no es posible, determinar o cuantificar hasta donde llega la

responsabilidad patrimonial de cada uno de losprocesados, teniendo en cuenta la

naturaleza del bien jurídico tutelado por la responsabilidad fiscal, que es el patrimonio

público, que según la experienciay el pensar de muchos doctrinantes, tienen una

dimensión juridicay ética que les hace distinguir de los simples efectos patrimoniales

derivados de lasobligaciones comunes.

Así lascosas, la obligación que surge es de carácter solidario, frentea la pluralidad

de actores dañinos. En este sentido ha sustentado su posición el Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 11 de abril de 1.994, al señalar:

“Cuando elhecho perjudicial ha sido causado pordoso mas personas (los sujetos son su

causa eficiente) no se procede una divisidn de la responsabilidad, como sicada uno

llevara apenas una parte de la culpa, sino que por mandato legal surge una obligación

solidaria de responder”

- LA CONDUCTA

Entendida como aquel comportamiento que es contrarioa derecho, para el caso del

proceso de responsabilidad fiscal, una conducta es antijurídica cuando una persona

que maneja bieneso fondos públicos, actúa de manera tal que ocasiona pérdidas,

mermas o deterioro al patrimonio que se le ha confiado en forma dolosa o

gravemente culposa, de conformidad con la Sentencia C-619 de 2002, la Corte

Constitucional determinó que el grado de imputación en materia de responsabilidad

fiscal solo podrá configurarsea titulo de culpa graveo dolo.

La culpa grave eventualmente proviene de un hecho culposo que puede generarse

en la negligencia, la cual implica una falta en la atención que debe presentar el

agente en sus actuaciones. El negligente deja de realizar una conductaa la cual está

obligado, y no emplea ladiligencia necesaria para evitar un resultado dañoso, en

consecuencia, es un descuido de su conducta

De las actuaciones desplegadas por los presuntos responsables fiscales, se tiene

que:

- FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de ciudadanía No.

80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Gerente de la Loteria del Cauca para

el periodo del 10-10-2021 hasta 22-06-2022, época en que se presentó la retención

en la fuente del Periodo 12 de la vigencia fiscal 2021 mediante formulario

3505637936765 eldía 24 de enero de 2022y MILCIADES VERGARA BALANTA,

identificado con la cédula de ciudadanía No. 10.471.792 expedida en Suarez Cauca,
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en calidad de Gerente de la Lotería del Cauca para elperiodo del 28-07-2022 hasta

31-12-2023, época en que se realiza la corrección de la retención en la fuente del

periodo 12 del año 2021, mediante formulario No. 3505676139383 presentado eldia

13 de enero de 2023,y en lamisma fecha se realiza el pago de la sancióny de los

intereses de mora mediante formulario No. 4910638580360, tenían calidad de

servidores públicos,y por lo tanto, de conformidad con loestipulado en el artículo8

de la Carta Política es responsable no sólo por infringir la Constitucióny las leyes,

también loes por laomisióno extralimitación de sus funciones.

Es importante resaltar que ambos, tuvieron en su respectivo periodo a cargo el

funcionamientoy la administración del sujeto auditado, por mandato Constitucional

artículo 210 y legal (Ley 489 de 1998), el Gerenteo el Presidente de las Empresas

Industrialesy Comerciales delEstado:

’ARTICULO 91. DESIGNACION DEL GERENTE O PRESIDENTE DE LAS

EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO. El Gerente o

Presidente de las empresas industrialesy comerciales del Estado es agente del

Presidente de la República, de su libre nombramientov remoción”.

Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante

Sentencia C-599-00 de 24 de mayo de2000

ARTÍCULO 92.- Calidad y funciones del Gerente o Presidente. El Gerente o

Presidente será elrepresentante legal de la correspondiente entidady cumplirá todas

aquellos funciones que se relacionen con la organizacidny funcionamiento que no se

hallen expresamente atribuidasa otra autoridad”.

Adicional al ordenamiento legal, el manual de funciones de la Loteria del Cauca,

tiene como contribuciones individuales del Gerentea laentidad:

1. “Los contratos, conveniosy demás acciones administrativasy legales están

acorde con lasdisposiciones vigentesy contribuyen al cumplimiento de la misión de

la Empresa.

2. Los gastos ordenados cuentan con su respectivo respaldo presupuestaly se

encuentran debidamente soportados de acuerdo con las disposiciones legales

vigentes

3. Los procesos administrativosy la ejecucidn de acciones de la Empresa se

realizan en concordancia con sus objetivos para la cual fue creaday en cumplimiento

de las funciones asignadas.

4. Los informes son rendidos en forma oportuna, están acorde con /os

requerimientosy reflejan lo realidad de las actividadesy acciones realizadas.

5. Las políticas, planesy programas de laEmpresa son fij”ados en concordancia con

su objefo social,y son ejecutados con estdcta sojacidna loplaneado
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6. La estructura organizativay el funcionamiento de la Emoresa esłä acorde cor /as

disposiciones /eoa/es vigentesv contńbuven al cUfTłDllmiento de las funcionesr o. la

Empæsa.

(...)

9. La Empresa opera en aplicacidn de /os procesosy procedimientos defini Nos,

contando con responsables director de cada una de lasacciones ejecutadas

10. Cada uno de /oscargos de la Planta de Personal tiene asignadas it/ncio Yes,

procesos, procedimientosy responsabilidades prøcisas, contńbuyendoa brinda un

servicio público de calidad. (...)”

En consecuencia de Io anterior, la calidad de servidores públicos de los señ‹ res

FRANCISCO FUENTES CONCHAy MILCIADES VERGARA BALANTA lesimp‹ nía

responsabilidades inherentes a la función pública que desempeñaban para esa

época, en cuyo cumplimiento lefue otorgada lafunción de ordenación del gasto, por

Io cual tenla la disponibilidad jurídicay la responsabilidad sobre el manejo de los

recursos financieros del ente territorial que representaba, conforme Iodispuestoe n la

Constitucióny la ley.

Razón por la que los señores Gerentes, por extensión en ejercicio de las

obligaciones y responsabilidades que asumieron como ordenadores del ga sto,

además de tener el deber jurldico de cuidado sobre la adecuada conservación de los

intereses patrimoniales de la Lotería del Caucay de encausar sus funciones, de itro

del derrotero que exige las metasy objetivos de la acción administrativa, tenía la

obligación como nominadores, en cumplimiento de lasfacultades de dirección qu • le

otorga la ley de ejercer controly seguimiento, sobre lasactuaciones que desplec ara

sus subalternos en este caso delprofesional universitario Grado 02 con funcione de

contador público responsable de presentar la Retención en la Fuente año 2 J21

periodo 12 conforme la normatividad vigente,a fin de evitar acciones que color ran

en riesgo los recursos de la Entidad.

Para el caso que nos ocupa, la conducta antijurfdica consistió en incurrir en a 'tos

que configuraron el pagoa la DIAN de una sancióne intereses moratorios porv alor

de $18.910.000, debidoa que la Lotería del Cauca presentó la Retencióne la

Fuente año 2021 periodo 12, mediante formulario 3505637936765 eldia24 de erero

de 2022, aplicando el 0.40% del9% deltotal de las ventas mensuales, siend› el

valor aplicar el 0.40% deltotal de las ventas mensuales de autorretención,

lndican los interesado en contradicción al hallazgo que dicha situación se dio por ana

interpretación incorrecta de la norma para laaplicación de la tarifa establecidae a la

determinación de lasautorretenciones en la fuente, sin embargo como seindicóe n el

acápite del daño la norma es clara y no da lugar a interpretaciones distin las,

adicionala Io anterior es obligación de los funcionarios hoy vinculados conoc‹r la

normaa la hora de realizar las declaraciones, debidoa lafunciones encomenda as,

ya que eldesconocimiento de lanorma no es excusa para su aplicación, aun me nos

para losservidores públicos.
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Por loque entonces, la omisión señalada le generaa losGerentes una deriVación de

responsabilidad más allá de dichos autores directos de la causación del daño,

siendo entonces la inexistencia de ese control, la razóno la cadena causal directao

indirecta de la producción del daño; y se dice, directa o indirecta porque no es

necesario que elsuperior haya tenido intervención directa en el daño, sino que es su

posición pasiva, la infracción del deber de cuidado, de control lo que le es

reprochable, sobre la actividad desarrollada por elfuncionarioa su cargo, es lo que lo

hace responsable fiscal. Inexistencia de control que se hace evidente tanto para el

señor FRANCISCO FUENTES CONCHA como para elseñor MILCIADES VERGARA

BALANTA, elprimero, por no velar porque la Retención en la Fuente año 2021

periodo 12 se presentara conformea la normatividad vigente para su liquidación,y el

segundo, por no actuar con diligencia respecto del pago de la sanción con el fin de

eVitar el cobro de intereses moratorios.

Con relación al principio de Responsabilidad, elArtículo6 Superior, consagra:

‘Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la

Constitucidny las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causay por

omisióno extralimitación en el ejercicio de sus funciones’

Acorde con lo anterior, ante el quebrantamiento de deberes de manera sustancial

que afecta el patrimonio del Estadoy la existencia de pruebas idóneas que sustentan

la responsabilidad fiscal endilgada, el actuar de los Gerentes en la época de los

hechos, se encuentran incursos presuntamente en una conducta gravemente

culposa

Por su parte el numeral7 delArticulo3 de la Ley 1437 del2011, consagra que todas

las autoridades deberán interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las

actuacionesy procedimientos administrativos,a la luz de los principios consagrados

en la Constitución Politica, en la Parte Primera de este Códigoy en las leyes

especiales.

El numeral 22 del artículo 38 de la Ley 1952 de 2019, consagra como deber de todo

funcionario público:

“Vigilary salvaguardar los bienesy valores gue le han sido encomendadosy cuidar

que sean utilizados debiday racionalmente, de conformidad con losfinesa que han

sido destinados’.

Conforme lo enunciado, la omisión en que incurren los Gerentes de la Lotería del

Cauca se encuentra incursa presuntamente en una conducta gravemente culposa

- ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadanía

No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de profesional universitario
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Grado 02 con funciones de contador público de la Loteria del Cauca, nombrad en

carrera administrativa, en ejercicio de sus funciones presenta el dia 24 de ener de

2022 la Retención en la Fuente año 2021 periodo 12, mediante formul rio

3505637936765 aplicando el0.40% del9% deltotal de las ventas mensuales, sie do

el valor aplicar el 0.40% del total de las ventas mensuales de autorreten ón,

realizando erróneamente la liquidación del valor requerido para presenta la

Retención en la Fuente de la vigencia 2021 periodo 12, lo cual según el ac rvo

probatorio sustento del hallazgo fiscal, conllevóa que la Entidad pagara una san ión

y unos intereses moratoriosa laDIAN.

Debidoa sus funciones como servidor públicoy calidad de contador se infiere ue

omitió el deber de cuidado al llevara cabo sus funciones al incumplir estrictam nte

con la norma para la aplicación de la tarifa establecida en la determinación de las

autorretenciones en lafuente.

Por lo anterior, la conducta en que incurre el señor ANDRES FELIPE TOR ES

QUINTERO, en calidad de profesional universitario Grado 02 con funciones de

contador público de la Loteria del Cauca, se encuentra incursa en una cond cta

gravemente culposa.

La imputación de responsabilidad fiscal se hace conforme a las funci es

consignadas en elManual de Funciones:

“(...) I. IDENTIFICACION

Nivel: Profesional

Denominación delEmpleo: profesional Universitaúo

Cddigo: 219

Grado: 02

No. da Cargos: Uno (1)

Dependencia: Oficina Administrativa, Financieray Recursos Flscos

Cargo deljefe inmediato: Jefe de O/'icina

Tipo de Vinculación: Carrera Administrativa

II. PROPOSITO PRINCIPAL

Elaborar, presentary analizar /os estados financieros de la empresa con e/ fi de

evaluar su sifuacidn financiera, económicay socia/y se constituyan en la base paa la

toma de decisiones de la gestión institucional.

III. DESCRIPCIÓN DE LAS FUNCIONES ESCENCIALES

1. Aplicar las directrices para elregistroy consolidación de la información contabl de

la empresa con el fin de cumplir las normasy procedimientos de la contabil dad

pública.

(.. .)
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6. Definir los parámetros para elregistro, contabilizacióny afectación de los ingresos

y gastos según su naturaleza, con el fin de ajustarlosa sus lineamientos del plan

general de lacontabilidad pública.

(.. .)

f0. Revisar /a liquidacióny descuentos por impuestos correspondientesa la DIANy

Tesorería Departamental.

11.Elaborary reportar en forma oportuna lainformacidn exógenaa laDIAN.

(.. .)

14. Desempeñar lasdemás funciones que en el marco de lanaturaleza del cargo se

deriven de los planes, programaso proyectos de la Loteria del Caucay que lesean

asignadas por autoridad competente”.

Adicionalmente el Régimen de Contabilidad Pública de la Contaduría General de la

Nación elLibroI del Plan General de Contabilidad Pública indica:

”(...) 5. Propósitos del Sistema Nacional bleContaóitidad Pública

(...) 78. Los Propdsitos del SNCP son: Control, Rendicidn de Cuentas, Gesf/dn

Eficientey Transparencia.

79. El propdsito de Control supone que elSNCP apoya elcontrol, internoy externo,

en ámbitos tales como elde legalidady cumplimiento,y viabiliza el control financiero,

de economíay de eficiencia, así como la salvaguarda de losrecursosy elpatrimonio

públiCos, que se encuentran bajo la responsabilidad de agentes públicoso privados,

para eldesarrollo de funciones de cometido estatal.

( ..)

81. El propbsito de Gestión Eficiente indica que el SNCP apoya /asdecisiones de los

gestores responsables de desarrollar funciones de cometido estatal, empleando los

recursos y/o elpatrimonio público de manera er›ciente, observando losprincipios de

/a función administrativa y contribuyendo al fortalecimiento de los sistemas de

información organizacional. Igualmente, condiciona al SNCP para que proporcione

elementos adecuados para la planificacióny las decisiones de política pública de las

entidades del Sector Público consideradas de forma individual, agregada y

consolidada.

(...)

6. O6jefívos de la1nf'ormación Conta6/e Pública

(.. .)

89. Tomar decisiones tendientesa optimizar la gestión eficiente de los mcursosy el

mantenimiento delpatrimonio público, de modo que, mediante su aplicacióny uso, se

logre un impacto social positivo en la comunidad.

(.. .)

92. Permitir el diseAoy adopcidn de políticas para elmanejo eficiente de los ingresos

y del gasto público, oúentados alcumplimiento de losfines del Estado.

(.. .)
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97. Permitir el seguimientoa la gestiôny los resultados de las entidades del Søctor

Público, asi como atcumplimiento de la legalidad de sus operaciones, para que los

recursosy elpatrimonio públicos se utilicen en rorma transparente, eficientey eficez.

Siendo clara la obligación del servidor público, es tiene relación al principio de

Responsabilidad, elArtículo6 Superior, que consagra:

“Los particulares sôlo son responsables ante las autoridades por infringir la

Constitucióny /as leyes. Los se idoe úblicos lo so or la s a a a or

isid e t ali i acidnengeleeccodeuuncoes”

Yconrelación at numeral 22 del articulo 38 de la Ley 1952 de 2019, que consagra

como deber de todo funcionario público:

i i/a salva arda losbienes valores ue le han do encomendados u dar

ue sean tii d debida acionalmene de o o dad onI s f nesa ue ha

sido destinados”.

El análisis de las normativas antes enunciadas, permite concluir que las funciones

asignadas al señor ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, son funciones de un

profesional de la contaduria pública, que realizô el registroy consolidación de la

información contable de la Loteria del Cauca, con el fin de cumplir las normasy

procedimientos de la contaduria pública, en el proceso financiero como depositario

de la confianza pública, dando fe con su firmay número de tarjeta profesional de

determinados hechos económicos de la entidad.

En cumplimiento de lasfunciones asignadas como contador público era garante de

que la liquidación de la Retención en la Fuente año 2021 periodo 12 se realizara en

cumplimiento aldeber de cuidado, conforme lasnormas vigentesy se presentara en

debida formaa la DIAN, con el fìn de evitar el pago de sancionesy asi proteges el

erario de la Lotería del Cauca, obligación que se circunscribe dentro del deber

constitucional de satisfacer los fines esenciales del Estadoy dentro de los objetivos

de rendir información contable.

Se concluye, que en concordancia con el principio de responsabilidad, están

Ilamadosa asumir lasconsecuencias de sus acciones, omisioneso extralimitación de

funciones, de acuerdo con laConstitución, las leyes, los reglamentos, lossujetos que

desempeñan actividades de gestión fiscal, la cual concede alservidor públicoo de

manera excepcional al particular, por via funcional o contractual, no sólo una

disponibilidad material sobre el patrimonio público, sino esencialmente una

disponibilidad juridica sobre el mismo, disponibilidad que es la que precisamente

denominamos gestión fiscal
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Es de resaltar para la totalidad de implicados en el presente proceso que, en

Colombia, la culpa grave se configura cuando una persona actúa con negligencia,

imprudencia, descuidoo falta de diligencia en el cumplimiento de sus deberesy

obligaciones, lo que conllevaa un resultado dañoso previsible pero evitable si se

hubieran tomado lasprecauciones debidas. Por otro Iado, la ignorancia supina se

refierea una forma extrema de desconocimiento, donde lapersona actúa con total

desinterésy desidia, omitiendo por completo el deber de informarseo actuar de

manera diligente.

En el contexto jurídico colombiano, lajurisprudencia ha establecido que la ignorancia

supina puede equipararsea la culpa grave en determinadas circunstancias. Esto

significa que, en ciertos casos, la falta de conocimiento deliberadoy consciente de

una situación puede ser considerada como una forma de culpa grave pues de

acuerdoa lasfunciones acá indicadasy los procesosy procedimientosa cargo, es

notable que dicha ignorancia era evitabley los hoy llamados debieron haber actuado

con mayor diligencia.

Al respecto lacorte constitucional señala en Sentencia C-948/02:

’dado que elpnncipal derrotero que guía la aplicacidn de las normas disciplinarias es

el normal y correcto funcionamiento de la gestión pública, en nada resulta

incompatible con dicha finalidad - por el contrario, la secunday favorece- que el

Estado imponga a sus sen/idores un deber general de cuidado, diligencia y

corrección en el desempeño de sus funciones que, ademds, pueda sersancionable

por incumplimiento. Visto que los servidores públicos son responsables ante la ley, no

sólo por quebrantaría, sino por omisióno extralimitación en ejercicio de las mismas,

resulta legítimamente admisible que el Estado, a través del sistema disciplinado,

imponga sanciones a aquellos que no cumplen, con el esmero requerido, las

obligaciones asignadas por la normatividad.

Obsérvese que se considera culpa gravísima en primer término la ignorancia supina,

que define el diccionario de la lengua de la Real Academia Española como "la que

procede de negligencia en aprendero inquiúr lo que puedey debe saberse". Es decir

que se considera como culpa gravísima la negligencia del servidor que pesea fener

el deber de instruirsea efectos de desempeñar lalabor encomendada decide no

hacerlo.

Otro tanto puede decirse de la definición de culpa grave en la que se incurre por

inobservancia del cuidado necesaúo que cualquier persona delcomún imprimea sus

actuaciones, conducta que no es la que corresponde esperar de una persona que

ejerce funciones públicasa quien, por lo demás, se le exige un particular nivel de

responsabilidad (arts6 y f23 C. P).

Así las cosas, lo que e/ actor considera elementos objetivos externos a las

definiciones de culpa gravlsimay de la culpa grave, son puray simplemente la

aplicación en este campo de la identidad propia del concepto de culpa en mateúa

disciplinaria basada en la diligencia exigible a quien ejerce funciones públicas.

Aplicación que no puede considerarse ajenaa la conciencia del servidor público

obligadoa conocery cumplir sus deberes funciona/es.
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Recuéräese que en elcumplimiento de los cometidos esłafa/esy durante elejercicio

de las correspondientes funcioneso cargos públicos, los servidores públicos no

pueden distanciarse del objetivo principal para elcual fueron instituidos, como es el

de servir al Estadoy a la comunidad en la forma establecida en la Constitución, Iø ley

y el reglamentoy que por to tanto, pueden verse sometídosa una responsabilidad

pública de índole disciplinaria, tanto por omisión como por extralimitacidn en el

ejercicio de sus funciones.’

Por lo anterior se reitera el carácter gravemente culposo de lasacciones enros\radas.

- RELACION NEXO - CAUSALIDAD

Entre la conductay el daño debe existir una relación de causalidad determinantey

condicionante de causa — efecto, de manera que eldaño sea elresultado de una

conducta activau omisiva.

En el caso de autos se configura el daño o detrimento patrimonial como

consecuencia delactuar negligente de los señores:

Los señores FRANCISCO FUENTES CONCHAy MILCIADES VERGARA BALANTA,

quienes por extensión en ejercicio de las obligaciones y responsabilidades que

asumieron como ordenadores del gasto, entre las ya descritas, debía como

nominadores, en cumplimiento de lasfacultades de dirección que les otorga la ley de

ejercer control y seguimiento, sobre las actuaciones que desplegaran sus

subalternos en este caso ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, profesional

universitario Grado 02 con funciones de contador público, a fin de evitar acciones,

omisioneso excesos en eldesempeño de suspotestades.

De Io anterior, conforme Iodispuesto en la ley 1474 de 2011 articulo 119.SoIidaridad,

que consagra:

"En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de

repetición en los cuales se demuestre la existencia de dańo patrimonial para el

Estado proveniente de sobrecostos en la contratacidnu otros hechos irregulares,

responderán solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o

entidad contratante con el contratista, y con las demás personas que concurran at

hecho, hasta la recuperaciòn del detrimento patrimonial”

Por lo que entonces, la omisión señalada les genera una derivaciön de

responsabilidad màs allá de dichos autores directos de la causación del daño,

siendo entonces la inexistencia de ese control, la razóno la cadena causal directso

indirecta de la producción del daño; y se dice, directa o indirecta porque no es

necesario que el superior haya tenido intervención directa en el daño, sino que es su

posición pasiva, la infracción del deber de cuidado, de control Io que Ie es

reprochable, sobre lasactividades desarrolladas por sus subalternos

El señor ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de
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ciudadanía No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de profesional

universitario Grado 02 con funciones de contador público, incurre en omisión del

deber de cuidado frentea las acciones que realizó, al presentar la Retención en la

Fuente af\o 2021 periodo 12, mediante formulario 3505637936765 eldia24 de enero

de 2022, aplicando el 0.40% del9% deltotal de las ventas mensuales, siendo el

valor aplicar el 0.40% del total de las ventas mensuales de autorretención,

conllevando con elloa que la Loteria del Cauca pague una sancióny unos intereses

de mora eldía 13 de enero de 2023 mediante formulario No. 4910638580360 por

valor de $18.910.000, este comportamiento se encuentra enmarcado dentro de una

conducta gravemente culposa, que derivaa su vez en la configuración del elemento

daño, esencial en la integración de la acción fiscal, en la cuantía de DIECIOCHO

MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.910.000) M/CTE.

Es necesario traera colación el artículo1
o
delaLey610de2000, elcual indica:

”El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas

adelantadas por las Contralorías con el fin de determinar y establecer la

responsabilidad de los servidores públicos y de los particulares, cuando en el

ejercicio de la gestión fiscalo con ocasión de ésta, causen por accidnu omisidny en

forma dolosao culposa un daño alpatrimonio del Estado".

Este concepto de vinculación al proceso fue desarrollado adecuadamente por la

Corte Constitucional mediante Sentencia C-840 de 2001, la cual se encargó de

declarar exequible dichos términosy definirlo en el contexto que se debe aplicar

dentro del proceso de responsabilidad fiscal asi:

“...el sentido unitaúo de la exoresidno con ocasidn de ésta sd/o se justifica en la

medida en oue losactos oue la materialicen comoorten una re/acidn de conexidad

oróximav necesaria oara con eldesarrollo de la oestidn fiscal”. Por lo tanio, en cada

caso se impone examinar sila respectiva conducta guarda alguna re/acidn para con

la noción especifica de gestión fiscal, bajo la comprensión de que ésta tiene una

entidad mateúaly jurldica propia que se desenvuelve mediante planes de acción,

programas, actos da recaudo, administración, inversión, disposicióny gasto entre

otros, con mirasa cumplir las funciones constitucionalesy legales que en sus

respectivos ámbitos convocan la atencidn de los servidores públicosy los particulares

responsables delmanejo de fondoso bienes delEstado...”

En términos generales se puede señalar que todas lasactuaciones de losservidores

públicos que participan en las etapas previas que hayan determinado la toma de

decisiones por parte del ordenador del gasto en detrimento del patrimonio del

Estado, actúan bajo el criterio ”con ocasión de la gestión fiscal”, y por lo tanto,

pueden eventualmente ser vinculados a las investigaciones que se adelantan

siemprey cuando exista causalidad en el hecho generador del daf\oy concurra

prueba que ratifique dicha situación. Se determina por este Despacho que se

perfecciona una relación de causalidad entre el comportamiento de losvinculadosy
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eldaño ocasionado alpatrimonio estatal, siendo procedente aperturare imputar una

responsabilidad fiscal en su contra.

Este nexo se rompe por circunstanciaso causales de exclusión o eximentes de

responsabilidad, como sonla fuerza mayory elcaso fortuito, circunstancias que no

se evidencian en este caso, en atencióna que el acervo probatorio permite concluir

que los imputados en su condición de gestores fiscales por via funcionaly con

ocasión de la acciön fiscal, con sus comportamientosy omisiones enmarcados en

una conducta gravemente culposa, (hilo conductor de la responsabilidad fiscal)

menguaron elpatrimonio económico delDepartamento en la cuantía de DIECIOCHO

MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.910.000) M/CTE, que configura

el monto del detrimento económico causado del estado, el que deben resarcir

debidoa la gestión antieconómica en la que incurrieron.

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

Elartículo 44 de la Ley 610 de 2000, establece claramente que la compañia de

seguros se vincula en calidad de tercero civilmente responsabley que tiene los

mismos derechosy facultades que el principal implicado.

La vinculacìón está limitada por el riesgo amparadoy lasfechas en que la póliza

otorgó su cobertura, es decir que deviene de una relación eminentemente contractual

de seguros.

De acuerdo con la Honorable Corte Constitucional, la vinculación de las compañías

de seguros en los procesos de responsabilidad fiscal representa una medida

legislativa razonable, en aras de la protección del interës generaly de los principios

de igualdad, moralidad, eficiencia, economía, celeridad, imparcialidady publicidad de

la función pública.

Además, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la indemnización

luego de la culminación del proceso de responsabilidad fiscal, con Io cual se logra, en

atención de los principios que rigen la función administrativa, el resarcimiento

oportuno del daño causado alpatrimonio público.

De igual manera la sentencia de la Honorable Corte Constitucional C-735 de 26 de

agosto de 2003, estableció que:

”.. .Lo que examinan lascontralorias es la responsabilidad fiscaly es en relación con

ella que éstas son competentes para asegurar elresarcimiento oportuno del Estadoa

través del mecan/smo establecido en la noma acusada que permite, por economia

procesal, vincular como tercero civilmente responsablea la compañia de seguros

cuando elpresunto responsableo el bieno contrato sobre el cual recaiga el objeto

de/ proceso se encuentren amparados por una pôliza, asegurando asl el pago

inmediato de la indemnizacióna que fierce derecho elEstado...”.
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Hay que recordar el carácter bilateraly oneroso delcontrato de seguros que contiene

la obligación para elasegurador de pagar oportunamente la indemnización cuandoa

ello haya Iugar.

“(...) contrato de seguros que surge la obligación para el asegurador de pagar

oportunamente la indemnización cuandoa ello haya Iugar, pues ella hace parte de los

compromisos que la empresa aseguradora adquiere en ejercicio de la autonomía de

la voluntad contractualy de la aceptacidn de los riesgos que amparay en desarrollo

de un objeto lícito que es propio del giro de sus negocios” (Sentencia C-648 de 2002)

El objeto del IegisladOr al permitir la \/incuIación de las compañías de seguros lo

constituye un propósito evidente de protección del interés general, en la medida en

que permiten resarcir el detrimento patrimonial que se ocasione alpatrimonio público

por el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista vinculadoa un

proceso de responsabilidad fiscal, por la actuación del servidor público encargado de

la gestión fiscal, en caso que su gestión se encuentre amparada en la póliza de

seguros, por el deterioroo pérdida del bien objeto de proteccióno por hechos que

comprometan su responsabilidad patrimonial frentea terceros

La efectividad de las pólizas de seguros que ampara contratos estatales, es posiblea

través del mecanismo especial permitido por la Ley 610 de 2000, esto es, mediante

la vinculación de la compañia de seguros al proceso de responsabilidad fiscal por

parte del órgano que ejerce el control fiscal como tercero civilmente responsable,

cuando quiera que el presunto responsableo elbieno contrato sobre elcual recaiga

el objeto del proceso se encuentren amparados por una póliza de seguros,

\/incuIación ésta que tiene como fin resarcir en forma efectiva e inmediata el

patrimonio público ante el detrimento que ha sufrido por la conducta del responsable

fiscal.

En este orden de ideas, se considera procedente vincular al proceso, como tercero

civilmente responsable a:

LA PREVISORA S.A. COMPAÑÍA DE SEGUROS, Nit. 860.002.400-2, de acuerdoa

la Póliza de Responsabilidad Civil de Servidores Públicos, póliza No. 100477764

Certificado de expedición No. 0 expedida el 25 de marzo de 2021, Tomador:

LOTERIA DEL CAUCA, Aseguradoy Beneficiario: LOTERIA DEL CAUCA, cuyo

objeto es amparar losperjuicios causadosa terceros y/o entidada consecuencia de

accionesu omisiones imputablesa uno o \/aFiOs funcionarios que desempeñen los

cargos asegurados asicomo losgastos de honorarios de abogadoy costos judiciales

en que incurran los asegurados para su defensa como consecuencia de cualquier

investigacióno proceso iniciado(s) por cualquier órgano de control, se incluye pero

sin estar limitado a: procesos disciplinarios, administrativos, civiles, penales,

responsabilidad fiscal, póliza que cuenta con los siguientes amparos, \/igencia y

valores”

" Folios 30 al 32
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VIGENCIA VIGENCIA VALOR

DESDE HASTA ASEGURADO

01/04/2021 31/01/2022 100.000.000

01/04/2021 31/01/2022 100.000.000

Cobertura R.C. servidores úblicos 01/04/2021 31/01/2022

Cauciones ”udiciales 01/04/2021 31/01/2022

Gastos ”udiciales de defensa 01/04/2021 31/01/2022

100.000.000

8.000.000

10.000.000

El amparo afectar es “Actos que generen juicios de responsabilidad’, VA OR

ASEGURADO: $100.000.000; LIMITE ASEGURADO: suma asegurada perdida fi cal

y/o detrimento patrimonial por eventoy en elagregado anual, combinado con ga tos

de defensa; DEDUCIBLE: sindeducible, CARGO ASEGURADO: Represent nte

Legal; para el caso que nos ocupa, el señor Francisco Fuentes Concha, AMPA OS

Y CONDICIONES: Además de losamparos contenidos en el condicionado gen ral,

de igual manera queda amparada la Responsabilidad Civil derivada de: 1.

Responsabilidad por detrimentos patrimoniales sufridos por el Estadoo por terc ros

siempre que sean consecuencia de los actos incorrectos cometidos por los

funcionarios asegurados en el desempeño de lasfunciones propias de su ca go,

cuando fueren declarados civil o administrativamente responsables del respe ivo

detrimento patrimonial.

El articulo 25 numeral9 de la Ley 80 de 1993, contempla la denominada gara tía

única, entendida como aquélla que debe prestar el contratista para avala el

cumplimiento de lasobligaciones surgidas del contrato.

Lo que conlleva, como consecuencia de la irregularidad de carácter fiscal detect da,

que la compañía está Ilamadaa responder debidoa la materialización de los cit os

amparosy hasta el valor asegurado por cada uno de ellos, por ser civilm nte

responsable en virtud del principio indemnizatorio, obligación de origeny car’ ter

constitucionaly legal, que surge por efecto del evento derivado de lasirregularid es

indicadas en el Hallazgo Fiscal N° 14 de febrero 06 de 2024 en la suma de

DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL PESOS ($18.910.000) M/CT

En el entendido que la cobertura de la póliza, cubre igualmente aquellos rie os

como elcaso de ser declarado responsable fiscal el señor FRANCISCO FUEN ES

CONCHA, identificado con la cédula de ciudadania No. 80.853.758 expedid en

Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Loteria del Cauca.

MEDIDAS CAUTELARES

De acuerdoa lo establecido en el articulo 103 de la Iey 1474 de 2011, en el aut de

aperturae imputación, deberá ordenarse la investigación de bienes de las pers as

que aparezcan como posibles autores de los hechos que se están investigan o y

deberá expedirse de inmediato los requerimientos de informacióna las autorid es

correspondientes. Si los bienes fueron identificados en el proceso auditor, en fo a

simultánea con elauto de aperturae imputación se proferirá auto mediante elcu I se
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decretaran las medidas cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente

responsables de un detrimento al patrimonio del estado.

En consideración a Io anteriormente expuesto y en virtud a que aún no están

identificados los bienes de los presuntos responsables fiscales, a pesar de existir

diligencias en dicho sentido, se considera procedente expedir los requerimientos de

información a las autoridades correspondientes, a fin de decretar las medidas

cautelares a que hubiere lugar, sobre los bienes propiedad de los señores:

FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de ciudadania No

80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca;

MILCIADES VERGARA BALANTA, identificado con la cédula de ciudadania No.

10.471.792 expedida en Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente de la Loteria del

Cauca; y ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de

ciudadanía No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de profesional

universitario GFado 02 con funciones de contador público de la Lotería del Cauca

para la época de loshechos.

Por Io anteriormente expuestoy al tenor de Io dispuesto en el artículo 98 de la ley

1474 de 2011, la DIRECCION TECNICA DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y

JURISDICCIÓN COACTIVA,

RESUELVE

ARTÍCULO PRIMERO: Comunicar elproceso de responsabilidad fiscal PRF—PV-03-

24 Folio 071 del L.R.,a la Lotería del Cauca, NIT. 891500650-6, en su condiciön de

entidad afectada.

ARTÍCULO SEGUNDO: Ordenar la apertura e imputación formal del proceso de

responsabilidad fiscal PRF—PV-03-24 Folio 071 del L.R., el cual se adelantará bajo el

procedimiento verbal de única instancia.

ARTÍCULO TERCERO: Aperturare lmputar responsabilidad fiscal en forma solidaria,

de conformidad con el artículo 98 de la Ley 1474 de 2011, contra los señores:

FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de ciudadania No.

80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca;

MILCIADES VERGARA BALANTA, identificado con la cëdula de ciudadanía No.

10.471.792 expedida en Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente de la Loteria del

Cauca; y ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de

ciudadania No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de profesional

universitario Grado 02 con funciones de contador público de la Loteria del Cauca

para la época de loshechos, por eldaño patrimonial producido alerario de la Lotería

del Cauca, en cuantía de DIECIOCHO MILLONES NOVECIENTOS DIEZ MIL

PESOS ($18.910.000) M/CTE., con ocasión a los hechos objeto del proceso de

responsabilidad fiscal PRF—PV-03-24 Folio 071 del L.R., adelantado bajo el

procedimiento verbal de única instancia, de conformidad con la parte motiva de esta

providencia.



CONMA10ÜA

*’':’ •L.

ANEXO 37

AUTO DEAPERTURA

IMPUTACIÓN

CÓDIGO: FO-MM-RF-S1-01

E
VERSION: 02

FECHA: 12112/2016

CONTROLADO SIXyNOV
PAGINA: 35 de 36

ARTÍCULO CUARTO: Vinculary tener como tercero civilmente responsablea la LA

PREVISORA S.A. COMPAÑIA DE SEGUROS, Nit. 860.002.400-2, de acuerdoa la

Póliza de Responsabilidad Civil de Servidores Públicos, Póliza No.1004777

Certificado de expedición No. 0, expedida el 25 de marzo de 2021, con ocasión del

hecho que es objeto del proceso de responsabilidad fiscal PRF—PV-03-24 Folio 071

del L.R., el cual se encuentra inmerso en el citado seguro de conformidad con la

parte moti\la de esta providencia.

ARTÍCULO QUINTO: Por el trámite del PROCEDIMIENTO VERBAL previsto en el

Capítulo VIII de la Sección Primera, SubsecciónI de laLey 1474 de 2.011, CITARA

AUDIENCIA PUBLICA DE DESCARGOS, a losseñores FRANCISCO FUENTES

CONCHA, identificado con la cédula de ciudadanía No. 80.853.758 expedida en

Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca; MILCIADES VERGARA

BALANTA, identificado con la cédula de ciudadanía No. 10.471.792 expedida en

Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente de la Lotería del Cauca; y ANDRES

FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadania No

10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de profesional uni\/ersitario

Grado 02 con funciones de contador público de la Lotería del Cauca para la época de

los hechos, asi como alrepresentante legal o apoderado de la aseguradora LA

PREVISORA S.A. COMPAÑíA DE SEGUROS, en su condición de Tercero CiViI

Responsable de conformidad con las consideracionesy motivos ya expresados,

diligencia que se llevaráa cabo en la Sala de Audiencias del Proceso Verbal de la

Contraloría General delCauca, ubicada en la carrera7 No. 1N-66 edificio Lotería del

Cauca segundo piso, el día jue\les primero (1)de agosto delaño dos milveinticuatro

(2024)a lasdiez (10:00 a.m.), para que respondan por lasconductas señaladas en el

acápite de hechos establecidos de la parte motiva, rindiendo 'versión libre y

espontánea de manera verbal, aporten o soliciten las pruebas que consideren

pertinentesy demás establecidas en elart99 de la Iey 1474 de 2011.

ARTICULO SEXTO: Notificar personalmente el contenido de la presente decisióna

los señores FRANCISCO FUENTES CONCHA, identificado con la cédula de

ciudadania No. 80.853.758 expedida en Bogotá, en calidad de Ex Gerente de la

Loteria del Cauca; MILCIADES VERGARA BALANTA, identificado con la céduls de

ciudadanía No. 10.471.792 expedida en Suarez Cauca, en calidad de Ex Gerente de

la Lotería del Cauca;y ANDRES FELIPE TORRES QUINTERO, identificado con la

cédula de ciudadanía No. 10.536.706 expedida en Popayán Cauca, en calidad de

profesional universitario Grado 02 con funciones de contador público de la Loteria del

Cauca para la época de loshechos, y al representante legal o apoderado de la

aseguradora LA PREVISORA S.A. COMPAÑÍA DE SEGUROS, en sucondición de

Tercero Civil Responsable de conformidad con laparte motiva de esta providencia,y

en la forma indicada por los articulos 67 y 68 de la Iey 1437 de 2011, si ella no fuere

posible, se recurriráa la notificación por aviso establecida en el articulo 69 de la

misma ley, haciéndoles saber que contra el mismo procede Únicamente descargos

que deberán sustentar de manera verbal dentro de la citada audiencia.

ARTICULO SEPTIMO: Incorporar al Proceso de Responsabilidad Fiscal PRF-PV-03-

24 Folio 071 del L.R., las pruebas aportadas con el Hallazgo Fiscal N°14 de febrero

06 de 2024, asícomo lasrecaudadas durante eltrámite del mismo.
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ARTÍCULO OCTAVO: Ordenar la investigación de los bienes de imputados,

expidiéndose los requerimientosa las autoridades correspondientes, si se considera

pertinente,a fin de decretar las medidas cautelaresa que hubiere Iugar.

ARTICULO NOVENO: Comunicar el presente Auto al Gerente de la Lotería del

Cauca

NOTIFÍQUESEY CÚMPLASE

ANA CAMILA EÑAM

Directora de Responsabilidad Fiscaly J ridic ón Coactiva (E)

Proyectó: MMFP./PU

Revisa: ACPM/DRFJC

Archivado en’ Serie 130-18 S ubserie 130-18 04.


