CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota D.C., trece (13) de septiembre de dos mil veintidés (2022)

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Radicacion: 05001-2333-000-2018-01146-01

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar

Demandado: Municipio de Medellin y la Contraloria General de
Medellin

Asunto: Responsabilidad fiscal — inexistencia de gestion fiscal

por conexidad proxima y necesaria

SALVAMENTO DE VOTO

De manera respetuosa expongo las razones por las cuales, salvo mi voto, en
relacion con la sentencia de 25 de agosto de 2022, providencia judicial en la cual se
ordeno:

«PRIMERO: CONFIRMAR los ordinales primero, tercero y cuarto de la
sentencia proferida, en primera instancia, el 23 de octubre de 2019, por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida, en
primera instancia, el 23 de octubre de 2019, por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, el cual quedara como se sefiala a continuacion:

[...] SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, SE
ORDENA al Municipio de Medellin que reintegre a la Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar, el dinero que le entreg6 con el fin de dar cumplimiento al
fallo de responsabilidad fiscal contenido en la Resolucién nim. 011 de 6 de
diciembre de 2017; confirmado mediante auto de 2 de enero de 2018, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia. A titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la Contraloria General de
Medellin, a pagar a la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, la
indexacién de la suma que el Municipio de Medellin entregue a la parte
demandante, con ocasion del cumplimiento de lo dispuesto en esta providencia
[...]». (Destacado es original)

1. La Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, en ejercicio del mecanismo de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del
CPACA, instauré demanda en contra del municipio de Medellin y de la Contraloria
General de Medellin, con miras a cuestionar el Fallo con Responsabilidad Fiscal
contenido en el Acta nim. 011 de 6 de diciembre de 2017 y en el Auto nim. 001 de
2 de enero de 2018 23 (parcial), por medio del cual se resolvieron los recursos de
apelaciéon y se decidi6 el grado de consulta, concretamente, en la parte que declaré
responsable fiscalmente a la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, por la
suma de $331.068.714.00.
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2. La parte demandante consideré que los actos administrativos demandados
fueron expedidos transgrediendo las siguientes disposiciones normativas: los
articulos 2°y 29 de la Constitucion Politica; 1°, 2° y 3° de la Ley 610 de 15 de agosto
de 2004 y; 97 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011, violacion que sustento en los
siguientes argumentos:

«(a) [...] [Ilnexistencia de dano «[...] porque el servicio se presté mediante la
compensacion con trabajo fisico por los trabajadores quienes laboraron 1 hora
adicional de lunes a viernes y 8 horas los sdbados desde el 22 de noviembre
de 2010 al 26 de febrero de 2011»; [...] (b) «[l]Jnexistencia de dolo o culpa grave
de la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar [...] los hechos expuestos
por la Contraloria General de Medellin, no se puede predicar dolo o culpa grave
de la parte demandante porque no existié dafio ni detrimento patrimonial; su
conducta fue la de presentar una factura de cobro por los servicios que prestd
en enero de 2011, circunstancia que no se puede tildar de conducta dirigida a
causar un dafio; ademas, emitir una factura por servicios prestados es legal
para el cobro de lo debido [...]» y; (c) «[...] Falsa motivacién [...] i) los hechos
gue la administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision
no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacion administrativa»; y
i) «la administracion omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados
y que de haberse considerado habrian conducido a una decision
sustancialmente diferentex».

3. El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante fallo de 23 de octubre de 2019,
declar6 la nulidad parcial de las decisiones enjuiciadas, al considerar que, si bien
en el presente caso se demostré el dafio antijuridico, en tanto: «[...] no hubo
compensacion en horas laborales del 11 de Enero al 26 de Febrero de 2011, como
lo pregonan los presuntos responsables, por tanto queda probado lo dicho por la
Auditoria, en el sentido de que en el lapso del 1 al 10 de Enero de 2011, el contrato
se encontraba suspendido por consiguiente en ese lapso no se presto el servicio y
se pago sin tener en cuenta dicha suspension, ello produjo un dafio patrimonial, que
conforme a la aclaracion en cuanto al valor pagado por este tiempo, se hizo en
cuantia de $259.123.322», lo cierto era que no se estructurd uno de los elementos
integrantes de la responsabilidad fiscal, concretamente el referido a la gestion fiscal.

4. La Seccion Primera del Consejo de Estado, al decidir en segunda instancia los
recursos de apelacion interpuestos por el municipio de Medellin y por la parte
demandante, resolvié confirmar la decision de primera instancia, en cuanto declaré
la nulidad parcial de los actos administrativos enjuiciados y modifico la orden de
restablecimiento del derecho decretada por el a quo.

5. En la sentencia de la cual me aparto, se plantearon como problemas juridicos los
siguientes:

«[...122.1. Si en el presente asunto se materializd, en el representante legal de
la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, el ejercicio de gestion fiscal que
pudiera llevar a la parte demandada a atribuirle responsabilidad fiscal con
ocasion del contrato num. 4600026771 que suscribié con la Secretaria de
Educacion del Municipio de Medellin;
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22.2. Si como lo manifiesta el apoderado del Municipio de Medellin, la orden del
a quo, en el sentido de ordenarle a la entidad territorial, “[...] reintegrar a la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, las sumas canceladas por ésta
con ocasion del fallo de responsabilidad fiscal radicado N° 021 de 2013, emitido
en su contra, debidamente actualizadas en su valor [...]", no era posible porque
la orden de indexacion debié dirigirse contra la Contraloria General de Medellin
por ser la autoridad que expidié los actos acusados y quien causoé el perjuicio;
en caso de que ello sea asi; 22.3. Si: i) el fallo con responsabilidad fiscal
contenido en el Acta num. 011 de 6 de diciembre de 2017; y ii) el Auto num. 001
de 2 de enero de 2018, por medio del cual se resuelven unos recursos de
apelacion y se resuelve el grado de consulta, emitidos por la Contraloria General
del Departamento de Medellin; se deben mantener en el ordenamiento juridico
por haberse expedido con sujecion a la Constitucion y la ley; como
consecuencia de lo anterior».

6. La Sala, luego de efectuar un analisis de los elementos de prueba allegados al
proceso, sostuvo que en el sub examine no concurrian los presupuestos para
considerar que la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar haya actuado como
gestor fiscal, encontrando que en el presente caso no estaba acreditado uno de los
elementos de la responsabilidad fiscal.

7. La sentencia de 25 de agosto de 2022, debid analizar, en primer término, el
elemento del dafio como presupuesto central de la responsabilidad fiscal, lo que
significa que verificada su existencia era posible proceder con el analisis de los
demas elementos que la configuran, es decir, una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal y un nexo causal entre los dos
elementos anteriores. Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sefalado:

«[E]l articulo 3.° de la Ley 610 definio el alcance de la gestion fiscal como el
conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los
servidores publicos y las personas que manejen o0 administren recursos o
fondos publicos y cuyo objeto, conforme el articulo 4.° ibidem, es el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizaron la gestiéon
fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. A su vez, el paragrafo 1.° del
citado articulo determin6é que “[...] la responsabilidad fiscal es autébnoma e
independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de
responsabilidad [...]", correspondiéndole a cada uno consecuencias diferentes.
De lo anterior se coligen tres elementos de la responsabilidad fiscal: i) elemento
objetivo, consistente en que exista prueba que acredite con certeza, por
un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y, por el otro, su
cuantificacion; ii) elemento subjetivo, que evalla la actuacién del gestor
fiscal y que implica que aquél haya actuado al menos con culpa Y iii)
elemento de relacion de causalidad, segun el cual debe acreditarse que el
dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal. En suma,
el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracion juridica,
en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor o particular debe
cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares
en la gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio
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causado al erario publico por su conducta dolosa o culposal». (Destacado fuera de
texto)

8. A mi juicio, el primer elemento que integra la responsabilidad fiscal, es decir, el
referido al dafio patrimonial si queddé demostrado en tanto que el contrato nam.
4600026771 suscrito entre el municipio de Medellin y la Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar, fue suspendido entre el 17 de diciembre de 2010 hasta el 10
de enero de 2011; sin embargo, y a pesar de lo anterior, el dia 1° de julio de 2011
la demandante radicé la factura de cobro nim. 179121 por la suma de $869'913.076
por concepto de servicios prestados entre el 1° y el 25 de enero de 2011, quedando
comprendidos, entonces, los dias en los cuales tal negocio juridico se encontraba
suspendido.

9. Ademas, en el caso que nos ocupa, no solo la Sala omitié analizar la figura
prevista en el articulo 1715 del Codigo Civil, sino que ademas no habia lugar a la
aplicacion de la compensacién como forma de extincion de las obligaciones, puesto
gue no concurrian los presupuestos previstos en el citado canon normativo, en tanto
las obligaciones reciprocas no estan expresadas en dinero o en cosas fungibles; tal
y como lo justificé el 6rgano de control fiscal en las decisiones censuradas. Notese,
en tal sentido, que el articulo 1715 del Cddigo Civil dispone lo siguiente:

«ARTICULO 1715. <OPERANCIA DE LA COMPENSACION>. La
compensacion se opera por el solo ministerio de la ley y adn sin conocimiento
de los deudores; y ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la
concurrencia de sus valores, desde el momento que una y otra retnen las
calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad.

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.

10.Cabe resaltar que, si en gracia de discusion se admitiera que era aplicable la
citada figura, lo cierto es que en el referido contrato no se pacté expresamente que
los dias no laborados podian ser objeto de compensacion. Colofén de lo anterior,
los elementos de juicio aportados al proceso no otorgan certeza en torno a que, en
efecto, tal compensacién de tiempos existio, pues como lo evidencié el ente de
control fiscal las pruebas «[...] consisten en una relacion de operarios (folios, 1 al
200 del cuaderno de pruebas 1), de Brilladora la Esmeralda, contratista que nada
tiene que ver con el Contrato Nro. 4600026771, donde funge como contratista la
Cooperativa Recuperar, y la relacion de operarios que se presenta a folios 172 a
2001 del cuaderno de pruebas 1, titulado "Contrato Colegio Compensacién enero
2011" no se discrimina alli a qué contrato se refiere y menos aun se especifica horas

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, radicado: 68001-23-31-000-2011-
01021-01, actor: Edgar Cote Gravino, demandado: Contraloria General de la Republica, MP: Hernando Sénchez
Sanchez.
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laboradas como compensacion; son todas estas pruebas las que llevan a concluir
al despacho que no hubo compensacion del 1 al 10 de Enero de 2011x».

11.De otro lado, la providencia de la cual me aparto considerd que la Cooperativa
de Trabajo Asociado Recuperar no actué como gestor fiscal, con fundamento en los
siguientes argumentos:

«[...] En la clausula primera, como objeto del contrato, se establecid que: “[...]
EL CONTRATISTA se obliga para con el MUNICIPIO a prestar SERVICIOS
GENERALES Y ASEO PARA LAS 227 INSTITUCIONES EDUCATIVAS
OFICIALES Y CENTROS EDUCATIVOS OFICIALES DEL MUNICIPIO DE
MEDELLIN CON SUS RESPECTIVAS SECCIONES [...]; asi las cosas, la
descripcion del objeto del contrato no deja dudas que lo suscrito entre el
Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion y la parte demandante, es un
contrato de prestacion de servicios en el que se desarrollarian funciones
netamente operativas que se pagarian mes vencido una vez verificado por el
interventor del contrato su prestacion (Destacado original del texto)

En la clausula cuarta se especificé que el contratista tendria las siguientes
obligaciones: i) presentar los informes que la administracion municipal
considere necesarios para un mejor control del contrato; ii) presentar la
programacion semanal de visitas a efectuar por el coordinador; iii) entregar los
miércoles la programacién de visitas a efectuar los fines de semana; iv)
contratar un coordinador independiente a los supervisores que sirva de puente
entre el contratante y el contratista; organice y evalle el trabajo de los
empleados; administre los equipos y maquinaria para garantizar la ejecucion del
contrato; implemente un programa de calidad; reciba, difunda y practique los
criterios técnicos que imparta el contratante; coordine con el contratante la
vigilancia y evaluacion de los trabajos; inspeccione los trabajos y su calidad;
garantice la aplicacion de las normas sobre seguridad industrial y salud
ocupacional; ordene la correccion de los trabajos realizados; oriente, facilite y
coordine los empleados para el desempefio de sus funciones; controle el uso
de los implementos de aseo; vigile y supervise la prestacion del servicio en las
areas de aseo; responda para que la prestacion del servicio se cumpla dentro
de las condiciones establecidas por el contratante; responda por la proteccion
de los bienes de propiedad del contratante; atienda y resuelva los problemas
disciplinarios del personal del contratista; y responda por el estado y proteccion
de la totalidad de los elementos de propiedad del municipio.

[...]

67. Conforme con lo expuesto, los contratistas del Estado si pueden ser objeto
de atribucién de responsabilidad fiscal por conexidad proxima y necesaria con
la gestion fiscal, asi lo ha aceptado esta Sala; sin embargo, como se sefialg,
una conclusién en ese sentido por la Contraloria General de la Republica o las
contralorias del nivel territorial debe obedecer al estudio de las diferentes
situaciones que se hayan presentado durante la ejecucién de un contrato; para
el caso especifico, el de prestacion de servicios.

[..]

69. La Sala considera que, por su naturaleza o esencia, el contrato nam.
4600026771 de 2010, suscrito entre la parte demandante y el Municipio de
Medellin, Secretaria de Educacion, es de aquellos que la Ley 80 de 1993 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado reconocen como de prestacion de
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servicios; lo anterior, porque es incuestionable que la parte demandante se
obligd a prestar unos servicios de aseo y mantenimiento a las 227 instituciones
educativas oficiales de la entidad territorial y esta, a su vez, se comprometioé a
pagar, mes vencido, por ese servicio una vez aquel se hubiera recibido a
satisfaccion por el interventor del contrato que designé el Municipio de Medellin,
Secretaria de Educacion.

[..]

89. En criterio de esta Sala, la atribucién de responsabilidad fiscal contra la
parte demandante por conexidad proximay cercana con la gestién fiscal,
procederia si: i) dentro del expediente no obrara prueba de la
compensacion de los tiempos; ii) que los funcionarios del Municipio de
Medellin nunca tuvieron conocimiento de la existencia de esa
compensacion; y iii) que, en efecto, el pago se obtuvo fraudulentamente
mediante la presentacion de una cuenta de cobro sin el lleno de los
reguisitos contractuales; no obstante, ninguna de las situaciones
numeradas esta demostrada, motivo por el cual, en principio, no se
advierte que a la parte demandante se le pudiera atribuir responsabilidad
fiscal.

90. Ahora bien, la Sala reconoce que entre el 1y el 10 de enero de 2011 el
contrato num. 4600026771 de 2010 se encontraba suspendido y que la
facturague se presentd para el cobro envolvia esos dias sin consideracion
ague el tiempo compensado al parecer se dio entre noviembrey diciembre
de 2010 vy enero vy febrero de 2011; sin embargo, esta situacién en relacion
con la parte demandante podria ser causa de investigacién; sin embargo, no de
una de cardcter fiscal porque esta demostrado, de acuerdo con la naturaleza
del contrato de prestacion de servicios y las clausulas contractuales en él
inmersas, que el servicio se prestd y se recibid; en consecuencia, cualquier
actuacion que se pudiera adelantar contra la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar y su representante legal seria de otra clase pero, se insiste, no de
caracter fiscal.

91. La Sala considera que el argumento de la parte demandada, segun el cual,
de conformidad con el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, existe
responsabilidad solidaria entre el ordenador del gasto, los contratistas y quienes
coadyuven con el detrimento patrimonial, motivo por el cual a la parte
demandante si se le podia atribuir responsabilidad fiscal, no esta llamado a
prosperar porque, en el caso concreto, ante la probada ausencia de prueba que
la actuacién de la parte demandante si esta en conexidad préxima y necesaria
con la gestion fiscal, tampoco es posible hablar, en el caso concreto, de
responsabilidad solidaria; la conclusion anotada encuentra asidero en la
sentencia C-338 de 4 de junio de 201464, conforme a la cual “[...] La
aplicacion de los efectos de la solidaridad sélo tiene lugar ante la
existencia de un presupuesto juridico: que se sea responsable en materia
fiscal. Una vez esto ha sido determinado, lo Unico que la naturaleza
solidaria de la obligacion permite es el cobro del total de los perjuicios
causados a cualquierade los deudores que, con base en su actuar doloso
o gravemente culposo, hayan sido encontrados responsables [...]"».

12.En relacién con este aspecto, en el sub judice, la conducta enrostrada a la
demandante en el Fallo con Responsabilidad Fiscal tuvo como sustento el hecho de
que la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar present6 la cuenta de cobro,
conforme lo certifica la factura No 179121 del 1 de julio de 2011, la cual incluyo los
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dias comprendidos desde el 1° a 10 de enero de 2011, no obstante que: i) el contrato
se encontraba suspendido; ii) no existia autorizacion de compensacion de tiempos
escrita, y iii) no existia prueba que acreditara que se compenso el tiempo objeto de
cobro.

13.En efecto, tal y como se observa a folio 66 de la sentencia, el municipio de
Medellin -contratante- y la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar -contratista-
suscribieron el contrato num. 4600026771 de 201049 de 26 de julio de 2011,
mediante el cual: «/[...] EL CONTRATISTA se obliga para con el MUNICIPIO a
prestar SERVICIOS GENERALES Y ASEO PARA LAS 227 INSTITUCIONES
EDUCATIVAS OFICIALES Y CENTROS EDUCATIVOS OFICIALES DEL
MUNICIPIO DE MEDELLIN CON SUS RESPECTIVAS SECCIONES [...]». Asi
mismo, de conformidad con la clausula cuarta del referido negocio juridico, la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar asumié como obligaciones las
siguientes:

«[...] i) presentar los informes que la administracion municipal considere
necesarios para un mejor control del contrato; ii) presentar la programacion
semanal de visitas a efectuar por el coordinador; iii) entregar los miércoles la
programacion de visitas a efectuar los fines de semana; iv) contratar un
coordinador independiente a los supervisores que sirva de puente entre el
contratante y el contratista; organice y evalle el trabajo de los empleados;
administre los equipos y maquinaria para garantizar la ejecucion del contrato;
implemente un programa de calidad; reciba, difunda y practique los criterios
técnicos que imparta el contratante; coordine con el contratante la vigilancia y
evaluacién de los trabajos; inspeccione los trabajos y su calidad; garantice la
aplicacion de las normas sobre seguridad industrial y salud ocupacional; ordene
la correccién de los trabajos realizados; oriente, facilite y coordine los
empleados para el desempefio de sus funciones; controle el uso de los
implementos de aseo; vigile y supervise la prestacion del servicio en las areas
de aseo; responda para que la prestacién del servicio se cumpla dentro de
las condiciones establecidas por el contratante; responda por la proteccion
de los bienes de propiedad del contratante; atienda y resuelva los problemas
disciplinarios del personal del contratista; y responda por el estado y proteccion
de la totalidad de los elementos de propiedad del municipio».

14. Adicionalmente, consta que el acta de terminacion y liquidacion del contrato
nam. 4600026771 de 2010, fue suscrita no solo por el Secretario de Educacion de
Medellin; sino ademas por el interventor y el representante legal de la Cooperativa
de Trabajo Asociado Recuperar, tal y como se indica a folio 66 de la sentencia;
documento en el cual quedo consignado lo siguiente:

«[...] El dia 14 de mayo de 2010 se suscribié entre el MUNICIPIO DE MEDELLIN
y RECUPERAR, el contrato 4600026771 de 2010 cuyo objeto es la “Contratacion
de servicios generales y aseo en las Instituciones Educativas oficiales y centros
educativos oficiales del municipio de Medellin con sus respectivas secciones, por
un valor de [...] QUINIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
CUATROCIENTOS DIEZ Y SEIS MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO
PESOS ($552.416.655) por concepto de servicios prestados del 01 de enero
al 25 de enero [...].
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En consecuencia, el Municipio de Medellin — Secretaria de Educacion y
RECUPERAR, las partes se declaran a paz y salvo por todo concepto en relacion
con la ejecucién del contrato 4600026771 de 2010.

DOCUMENTOS. Para todos los efectos legales se entienden incorporados a la
presente Acta: a) Contrato 46000026771 de 2010; b) Acta de iniciacion; y c)
Recibos a satisfaccion [...]» (Destacado fuera de texto).

15. Siguiendo el criterio de la jurisprudencia de la Seccién: «[...] la liquidacion
bilateral tiene fundamento en la concurrencia de voluntades de las partes, en
virtud de la cual declaran o hacen constar la extincién de las obligaciones
surgidas del contrato, definen sus créditos y deudas reciprocas, consignan las
salvedades e inconformidades que estimen pertinentes y asumen nuevas
obligaciones cuya fuente mediata es el contrato estatal que celebraron». (Radicado:
13001-23-33-000-2015-00326-01, MP: Nicolas Yepes). En este orden de ideas, a
mi juicio, era esperable que, en aplicacion del principio de buena fe contractual, la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar pudo haber objetado o dejado alguna
salvedad en relacién con el hecho de la suspension del contrato al momento de
haber firmado el acta de liquidacion. Por el contrario, se incluy6 dentro del objeto de
la liquidacion el «[...] concepto de servicios prestados del 01 de enero al 25 de enero
[...] de 2011».

16. De lo dicho hasta aqui, la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar se
ubicé en una situacion de conexidad préxima y necesaria en relacion con la gestion
fiscal, pues si bien a simple vista, conforme se sefiala en la providencia analizada,
la clausula cuarta del contrato num. 4600026771 de 2010 hace alusion a la
prestacion de unos servicios que, por su haturaleza, no envuelven el manejo de
fondos o bienes del Estado, lo cierto es que, la parte demandante intervino, en forma
de contribucién en la produccion del dafio, al haber presentado una factura de cobro
por los servicios que no presto en el mes de enero de 2011.

17. Refuerzalo dicho hasta ahora, las consideraciones adoptadas por esta Seccion,
en sentencia de 21 de enero de 20212, decision judicial cuando, al referirse a la
nocion de gestion fiscal y a los particulares como sujetos pasivos de responsabilidad
fiscal ahondé en las siguientes reflexiones que se comparten en esta oportunidad:

«[...] » Conforme con lo anterior, la Sala considera que la responsabilidad fiscal
también puede recaer en quienes ejerzan actos a través de una relacion de
conexidad proxima y necesaria con el desarrollo de la gestion fiscal, de modo
gue puede calificarse como gestor fiscal al servidor publico o al particular
que, en virtud de sus competencias y deberes, se encuentre vinculado con
los planes de accion, programas, actos de recaudo, administracion, inversion,
disposicion y gasto, sea que su intervencion se produzca de forma directa o a
modo de contribucién.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, radicado: 25000-23-41-000-
2012-00534-01, actor: Edgar Dorronsoro Tenorio y otros, demandado: Contraloria General de la Republica —
CGR, MP: Nubia Margoth Pefia-.
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Radicado: 05001-2333-000-2018-01146-01
Demandante: Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar
Demandado: Municipio de Medellin y la Contraloria General de Medellin

En relacién con la expresion “o con ocasion a ésta”, contenida en el articulo
1° de la Ley 610 de 2000, cabe recordar que la Corte Constitucional la declar6
exequible, en Sentencia C-840 de 2001, sefialando en lo pertinente que: “El
sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta soélo se justifica en la
medida en que los actos que la materialicen comporten una relacion de
conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestién fiscal. [...]
De acuerdo con esto, la locucion demandada ostenta un rango derivado y
dependiente respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, [...]".

Al respecto, en el fallo fiscal de segunda instancia acertadamente se dijo lo
siguiente:

“[...] El dafio causado al patrimonio publico es consecuencia de la gestion
fiscal ineficaz, ineficiente y contraria a la moralidad administrativa, la cual
se erige en el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades
inherentes al manejo de los fondos y bienes del Estado por parte de
los servidores y/o colaboradores. Criterios éstos que conciernen a los
particulares a quienes se les ha demostrado en el desarrollo del proceso su
intervencion en forma de contribucion en la produccién del dafio, en cuanto a la
ejecuciéon de los acuerdos comerciales y otrosies que desencadenaron en el
detrimento patrimonial y por lo cual son llamados a responder fiscalmente en la
cuantia indicada en forma solidaria, aclarando en todo caso, que lo cuestionado
y por ende sancionado en este fallo y endilgado a sus representantes, guarda
relacién con la intervencion en forma de contribucién en la produccién del
dafio, en cuanto a la ejecucién de los acuerdos comerciales y otrosies que
desencadenaron en el detrimento patrimonial [...]" original de la providencia
citada).

Asi las cosas, en el caso sub judice, como se ha expresado, al permitir o
participar el comercializador contratista de la ejecucion de un contrato
contentivo_de un plan _promocional totalmente desproporcionado, se
coloca en el mismo plano de igualdad de quien adopta la decisién v de

quien a nombre de la entidad publica suscribe el contrato». (Destacado y
subrayado fuera de texto)

En estos términos dejo expuesto mi salvamento de voto.

Fecha ut supra,

P:5

(Fimado electrénicamente)
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado



